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Precis L1 Droit - 1 er semestre - 2014/2015 



Chers etudiants, ga y est, I'annee touche a sa fin. Mais pour bien profiter de I'ete et eviter les 
rattrapages, la case des partiels semble inevitable ! 

Depuis maintenant 80 ans la Corpo Assas accompagne I'etudiant dans tous les domaines 
de la vie universitaire, et vous propose notamment des Precis de Droit. Ces condenses des 
cours, comportant un point de methodologie, guideront, encadreront et rythmeront vos 
revisions des partiels. lis ne sauraient evidemment se substituer aux exigences universitaires 
de recherche personnelle. 

Effectivement, ces precis sont la pour vous orienter, ils sont faits par des etudiants et ne 
remplacent pas une presence assidue en cours et en TD ainsi que I'apprentissage regulier et 
approfondi des differentes matieres. 

Si jamais il vous venait des questions, n'hesitez pas a nous joindre aux adresses suivantes : 
josephine@corpo.fr , fahed@corpo.fr , julie@corpo.fr , ou tout simplement sur la page du 
Canard ! 



> Comment valider votre annee ? 

Pour les L1 : 

II faut tout d'abord rappeler que toutes vos notes se compensent . Pour valider de la maniere 
la plus simple votre annee, il vous faut valider vos quatre blocs (les deux blocs de 
fondamentaux et les deux blocs de complementaires). Cependant, le calcul peut slaverer 
plus complexe... 

Chaque fin de semestre est marquee par des examens qui constituent I'epine dorsale de la 
validation de votre annee. Bon nombre d'autres possibilites vous sont proposees pour 
engranger un maximum de points et limiter ainsi I'impact de vos partiels. Chacun de vos 
charges de TD va vous attribuer une note sur 20 a Tissue du semestre. Vos TD de matieres 
fondamentales comptent done autant que I'examen ecrit, lui aussi note sur 20. Cet examen 
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s'effectue en 3h et necessite un exercice de redaction. Sur un semestre, une matiere 
fondamentale peut done vous rapporter jusqu'a 40 points. Seuls 20 points sont necessaires a 
la validation de la matiere . Pour valider votre bloc de fondamentales, il vous faut done obtenir 
40 points en additionnant vos notes de TD et vos notes aux partiels. Si toutefois vous 
n'obtenez pas ces 40 points, vous repasserez en septembre, lors de la session de 
rattrapage, la, ou les matieres que vous n'auriez pas validee(s). 

Pour les L2 : 

Le principe est similaire, a la difference qu'il y a 3 matieres fondamentales et 3 matieres 
complementaires. 

Attention : le passage par septembre annule votre note de TD obtenue dans la matiere. 

Conclusion simple : travailler toutes les matieres un minimum en mettant I'accent sur les TD 
et les matieres fondamentales (les plus gros coefficients) vous permettra de maximiser vos 
chances de valider votre annee du premier coup et ainsi eviter I'ecueil des rattrapages de 
septembre. 

• Systeme de compensation et session de septembre 

Si, au sein meme des unites d'enseignement, les matieres se compensent, les blocs peuvent 
aussi se compenser entre eux a la fin de I'annee. Ainsi, si vous obtenez une moyenne 
generale sur I'annee de 10/20, votre passage est assure. 

En cas d'echec lors des sessions de janvier et de juin, une seconde chance vous est offerte 
en septembre. 

Attention, contrairement aux idees regues, les rattrapages ne sont pas plus faciles, ils sont 
connus pour etre notes plus severement. Toutes les matieres des blocs non valides ou vous 
n'avez pas eu la moyenne sont a repasser. S'il s'agit d'une matiere a TD, la note de TD est 
annulee ( meme si vous avez ete defaillant ), de sorte que la note obtenue en septembre 
compte double (8/20 revient a 16/40). Les points d'avance acquis lors de I'annee (points au- 
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dessus de la moyenne lors de la validation d'un bloc) sont valables apres les rattrapages et 
permettent done la compensation finale comme decrite precedemment. 

A noter que le jury peut vous accorder quelques points pour I'obtention de votre annee, 
notamment dans le cas d'un etudiant serieux en TD... A bon entendeur ! 

Pour les L1, le passage en deuxieme annee peut aussi se faire en conditionnel, pour cela il 
vous faut valider les deux unites d'enseignement fondamental et une unite d'enseignement 
complementaire tout en sachant que I'autre unite complementaire sera a repasser en L2. 
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INTRODUCTION AU DROIT CIVIL 



Les differentes approches du droit 

Le droit civil est la branche la plus ancienne et la plus achevee du droit. Elle contient les elements 
fondamentaux qui servent de base aux autres matieres. 

Le droit est essentiellement un phenomene social. Le besoin de droit est present lorsque nous sommes avec un 
autre groupe afin d'envisager une organisation en societe. Le droit organise la contrainte inherente a toute vie 
en societe. II en determine les conditions de validite, lui donne sa legitimite et limite les risques d'arbitraire et de 
violence. C'est un element de civilisation qui distingue les societes humaines des societes primitives. Le droit a 
pour fonction de faire regner I'ordre mais aussi d'idealiser le regne de justice. Des lors qu'il est un phenomene 
social, il est necessairement contingent. 

Le droit dans son contexte 

Identification de la regie de droit parmi les normes sociales 

> La regie de droit compare a cTautres regies de vie sociale : La 
distinction entre les regies de droit et les preceptes religieux 

Religion et droit constituent deux systemes normatifs qui n'ont ni le meme objet ni les memes fins. Les regies 
religieuses resultent de la revelation divine. Dieu, en dernier ressort, en assurera la sanction. II veille au salut de 
I'etre humain tandis que les regies de droit concernent les relations dans le corps social. La finalite est bien plus 
modeste ; elle est de faire regner un certain ordre social. 

La separation n'est pas pour autant radicale dans la mesure ou le droit ne peut pas ignorer le fait religieux. Le 
principe de laicite est regit par une loi de 1905 concernant la separation de I'Eglise et de I'Etat, selon le principe 
constitutionnel de la France. Le droit n'ignore pas pour autant la religion. Ce principe commande la neutrality de 
I'Etat et commande aussi a I'Etat de reconnaitre et de garantir la liberte des croyances et de I'exercice du culte 
d'une religion. Cette liberte est garantie et reconnue par le droit. Le juge doit assurer le respect de la liberte de 
conscience, d'exercice des cultes dans les strictes limites que notre ordre juridique peut admettre. Neanmoins, 
le juge n'applique pas la voie religieuse. 

II n'y a pas de separation radicale entre la morale et le droit. La morale commande de respecter le droit. II arrive 
que le droit commande au juge de prendre en consideration la psychologie d'une personne, son degre de 
conscience morale pour mesurer la gravite de la faute. De plus, un tres grand nombre d'imperatifs moraux sont 
consacres par le droit. La morale est relative et contingente, il faut prendre en compte la morale dominante. 
Aujourd'hui, on se refere aussi a une forme de la morale : I'ethique. Elle a un objet plus precis. Elle est 
consideree comme substitut a la regie de droit (le CAC 40 elabore des chartes d'ethique afin de prevenir les 
conflits d'interets, a normaliser les comportements des dirigeants de ces societes). 
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> Criteres (^identification de la regie de droit 

La regie de droit a un caractere general et impersonnel. Elle est abstraite, elle ne concerne pas des personnes 
precises bien identifies. Elle est plus ou moins generale. On distingue les lois generales (applicables a une 
generality de cas) et speciales (exception a la regie generale en s'appliquant a des points plus precis). 
De plus, elle est normalement produite par un organe de I'Etat. Elle est done sortie d'une contrainte etatique : la 
sanction. Toutes les regies de droit ne s'imposent pas avec la meme force. On distingue les lois imperatives ou 
d'ordre public et les suppletives. Les premieres sont les principes fondamentaux essentiels de I'ordre social, 
elles s'imposent toujours strictement aux membres du corps social et que des volontes privees ne peuvent 
jamais ecarter. Les suppletives peuvent etre ecartees par les volontes privees. 

La regie de droit est generalement assortie de sanctions qui peuvent etre prononcees par les tribunaux de 
I'Etat. 

On distinguera 3 types de sanctions : 

• Les mesures qui tendent a obtenir I'execution forcee d'une obligation: saisie de bien... 

Une condamnation assortie d'une astreinte: une somme d'argent qui devra etre payee par jour de retard, et qui 
pourra elle-meme etre executee par une saisie. 

Les mesures reparatrices: effacer completement les consequences d'une faute. 

Une mesure d'annulation: nullite d'un contrat juridique. L'acte nul est totalement aneanti, I'effet de I'annulation 
etant un effet retroactif. Les effets disparaissent non seulement pour I'avenir mais aussi pour le passe. Le 
vendeur va devoir restituer le prix, I'acquereur va devoir restituer le bien. 

Les dommages et interets: on ne peut reparer un prejudice qui a ete definitivement accompli, et il n'y a pas 
d'execution en nature possible, on va done reparer par equivalent, on va evaluer le dommage subi et on va 
condamner I'auteur du dommage a payer une somme d'argent, qui ne reparera pas la douleur, mais qui sera 
une reconnaissance de cette douleur, et qui eventuellement reparera vraiment les dommages materiels. 

Les sanctions qui sont purement et simplement punitives done on attend un effet punitif. 

C'est I'objet du droit penal: sanction par une peine, amende ou emprisonnement, peine qui va etre 
proportionnelle a la gravite de la faute. Attention: il y a une difference fondamentale entre les dommages et 
interets qui relevent de la sanction civile et la responsabilite penale qui est totalement independante de 
prejudice, et qui depend de la gravite de la faute. La sanction penale punit I'infraction qui porte prejudice a la 
societe dans son ensemble. La faute civile va porter prejudice a une personne civile. 

Le droit comme phenomene social et culturel 



Pour etre efficace, le droit evolue en meme temps que la societe, il y a done des interactions entre le droit et 
d'autres phenomenes sociaux comme les moeurs (ensemble des comportements sociaux et de leur evolution). 



Les interactions 
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On dit que le droit est tenu de s'adapter aux faits. II ne doit pas y avoir de decalage trop important entre le droit 
et les inspirations de la societe a un moment donne car cela rendrait le droit inefficace. Cette interaction 
explique I'importance de la sociologie juridique soit /'observation et /'analyse des phenomenes pour les mettre 
en rapport avec d'autres faits sociaux. 

II y a aussi une interaction entre le droit et la politique. Le pouvoir politique doit etre subordonne au droit. Ce 
qu'on appelle Etat de droit designe bien cette situation ou I'Etat lui-meme est limite par des regies de droit. La 
politique organise la conduite de I'Etat. Le droit est I'instrument de la politique. Le droit est un phenomene 
historique, il est indispensable de connaitre son evolution et les differentes etapes de sa formation pour le 
comprendre. 

Les interactions entre le droit et I'economie sont tres fortes. Certains pans entiers de notre droit civil ne 
s'expliquent que par le contexte economique qui a preside a leur conception. Notre droit actuel a ete congu a 
I'epoque du Code Civil de 1804, soit une epoque ou predominait I'economie agricole. On a du adapter notre 
droit des biens a 1'evolution de I'economie. 



Le droit a pendant longtemps ete un phenomene essentiellement national. II respecte les traditions, la culture 
de chaque nation, de chaque groupe social. II ne peut plus etre congu, etudie et pratique a une echelle 
purement nationale. Chaque systeme juridique est necessairement confronts aux autres. 



Le droit comme systeme suppose des regies ordonnees dans un ensemble. II forme une unite coherente. 
Les conceptions du droit 

On pourrait qualifier le premier courant d'idealiste. C'est le courant le plus ancien, selon lequel le droit ne se 
reduit pas au droit positif. II existerait un droit superieur appele le droit naturel fait de lois immuables, 
universelles, valables pour tous et en tous lieux. II admet la contestation du pouvoir, qui admet la contestation 
du droit positif. II trouve son origine dans la philosophie grecque. (Cf. Antigone de Sophocle). Le droit naturel a 
d'abord ete d'inspiration religieuse mais il est aussi fonde sur la raison. 

Saint Thomas d'Aquin a etabli une hierarchie entre le droit divin et la loi naturelle. Le droit naturel s'est laicise et 
trouve son fondement dans I'homme lui-meme qui tire sa nature des droits et liberies inalienables. 

Uordonnancement du systeme juridique 

Les regies de droit ne vivent pas dispersees. Elles sont reliees les unes aux autres selon un ordre logique qui 
peut etre hierarchique, conceptuel ou intellectuel. L'image de la pyramide est souvent utilisee pour representer 
cet ordre hierarchique formaliste qui preside a I'ordonnancement de sources. Au sommet, on retrouve la loi 
constitutionnelle, les traites internationaux puis les lois simples/organiques/formelles et encore en-dessous les 
actes reglementaires adoptes par le pouvoir executif. 



Les droits nationaux dans le contexte international et europeen 



Le droit comme systeme 
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L'ordonnancement conceptuel correspond aux normes juridiques qui sont regroupees en categories distinctes 
en fonction de leur objet ou de leur domaine d'application. 

Le droit objectif est fait de multiples sous-divisions coherentes. 



Cette distinction est specifique a la France et certains pays continentaux. Le droit romain distinguait les 
problemes lies a un interet public ou a un interet prive. Cette distinction s'est beaucoup attenuee au Moyen- 
Age. Elle est reapparue avec la constitution des Etats modernes. 

Le droit public regit ('organisation de I'Etat, Tadministration et les relations avec les citoyens. 
Le droit prive regit les relations entre personnes privees (dont personnes morales). 

Cette distinction ne repose pas sur les finalites du droit public et du droit prive. Cette dichotomie distingue ce qui 
releve de I'interet de I'Etat ou ce qui releve d'interets purement prive. Toutes les regies du droit objectif ont 
essentiellement pour but la protection du corps social, et repose sur une certaine conception de I'interet 
general. 

On ne peut pas fonder cette distinction sur la force imperative de la regie. 

En droit prive, il y a des regies imperatives et des regies suppletives (qui peuvent etre ecartees), alors que les 
regies sont toutes imperatives en droit public. 

La distinction repose sur la difference d'objet et suppose une difference dans la mise en ceuvre. 

La distinction entre droit public et droit prive est d'autant plus inscrite dans le droit frangais que Ton a cree deux 
ordres distincts : I'ordre administratif et I'ordre judiciaire. 

> Uorganisation juridictionnelle 

L'une des fonctions essentielle de I'Etat est d'organiser la resolution des litiges, d'organiser une justice 
publique. Les differents sont juges par des juridictions etatiques. A defaut de regies precisement applicables, 
les juges doivent degager des regies existantes des principes generaux et par un raisonnement juridique 
approprie, degager I'issu a donner. L'adage « Nul ne peut se faire justice lui-meme » prohibe la vengeance 
privee. II existe des organisations etatiques qui organisent Interpretation du droit sa mise en ceuvre. Le recours 
aux tribunaux n'est pas toujours obligatoire. Dans le droit des affaires, il est possible de prendre I'arbitrage 
d'une personne privee, par exemple dans la resolution d'un contrat. Les juridictions sont elles-memes supra- 
divisees en deux ordres de juridiction. Cette division vient de la Revolution, pendant laquelle a ete mise en 
place la separation des pouvoirs. Cette separation des pouvoirs prohibe formellement au juge judiciaire de 
s'immiscer dans I'administration. 

II existe deux juridictions independantes autonomes : 



Les divisions du droit objectif 



Le Conseil Constitutionnel : verifie la conformite a la Constitution des lois votees devant le 
Parlement. 
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Le Tribunal des Conflits : il peut se produire des conflits de competence entre les deux ordres. Ce 
tribunal regie les litiges, les problemes d'arbitrage entre I'ordre judiciaire et I'ordre administratif. 

On distingue : 

Les conflits positifs : chacune des juridictions se reclame competente. 
Les conflits negatifs : chacune prend part se declare incompetente. 

Le Tribunal des Conflits n'appartient ni a Tune ni a I'autre des juridictions. II est preside par le Garde des 
Sceaux. 

L'Ordre judiciaire 

La decision rendue par une juridiction de premiere instance peut etre attaquee devant la juridiction d'appel : la 
Cour d'Appel. Elle est materiellement competente pour toutes les affaires de premiere instance de son ressort. 
On peut, dans la plupart des cas, interjeter Appel. C'est le double degre de juridiction (1 ere instance + appel). En 
principe, lorsque la demande formulee par le demandeur est inferieure a 4000€, la voie de recours en Appel 
n'est pas possible, la 1 ere instance rend un jugement (statue) alors en 1 er et dernier ressort : il y a seulement 
possibility de pourvoi en cassation. Celui qui interjette Appel, qui a I'initiative est I'appelant, et celui qui se voit 
envoyer la demande d'Appel est I'intime. 

Le double degre de juridiction caracterise la premiere instance et I'Appel. 

La Cour d'Appel, en raison du caractere devolutif, reprend 1'evolution de I'affaire, rejuge en entier. Des 
demandes nouvelles ne sont pas recevables mais on peut fonder sa demande sur de nouveaux arguments, tant 
qu'ils sont rattaches aux demandes precedentes. La Cour d'Appel rend un arret qui se substitue au jugement 
qui lui a ete defere. II peut etre confirmatif (I'arret est le meme que le jugement) ou infirmatif (I'arret reforme le 
jugement). C'est I'arret d'Appel qui aura force executoire. Les jugements rendus en dernier ressort non 
susceptibles d'appel et les arrets rendus par les cours d'appel sont susceptible d'un pourvoi en cassation. 

ATTENTION ! La Cour de Cassation n'est PAS un 3 eme degre de juridiction : elle ne rejuge pas rentier litige en 
fait et en droit : il y a une distinction entre les deux. Elle tient les faits (qui sont souverainement constates) pour 
acquis tels qu'ils ont ete apprecies par les juges du fond (ou du fait) et elle juge I'affaire en droit seulement. Elle 
controle le droit : a partir des constatations des faits, elle verifie que la Cour d'Appel a bien applique le droit, 
qu'elle a correctement qualifie les faits, bien applique et interprets la loi. La cour de cassation est done un juge 
du droit. 

La Cour de Cassation est unique en France. La Cour de Cassation se compose de 1 chambre criminelle et de 5 
chambres civiles ayant chacune leur competence propre : 3 chambres civiles (droit des biens, de propriete), la 
4 eme est une chambre commerciale et financiere, la 5eme est une chambre sociale (contentieux + droit du 
travail). Parfois des conflits de competences ou des avis divergents peuvent apparaitre entre les differentes 
chambres ; II y a alors formation d'une Chambre Mixte, cette derniere sera composee de juges d'au moins 3 
des chambres de la Cour de Cassation. 
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Juridictions civiles 



Tribunal d'instance et de proximite est competent (pour les memes matieres que le TGI) pour juger des 
litiges en dessous de 10 000€, et sont aussi saisis pour certains baux d'habitation ; 
Tribunaux de commerce, qui presente la particularity de n'etre pas compose de juges professionnels 
mais de professionnels du commerce et de commergant ; 

Le Conseil des Prud'hommes est constitue a 50% de juges elus par les employeurs, et de 50% elus par 
les salaries ; 

• Tribunaux paritaires des baux ruraux fonctionnent aussi selon le principe d'echevinage : des magistrats 
professionnels et des non-juristes. Preside par un juge d'instance selon le systeme de I'echevinage (qui 
consiste a meler au sein d'une meme juridiction, des juges professionnels, et des juges elus). 



On distingue les contraventions, les delits et les crimes (auteur d'infraction penale). Principe de legalite des 
delits et des peines dit que nul ne peut etre sanctionne si I'acte qu'on lui reproche n'est pas defini et qualifie par 
la loi, il faut que la loi I'ait prevu ainsi que la sanction. 

A ceux-ci correspondent des peines : 

• Contravention : palier d'amende ; 

• Delit : emprisonnement + palier d'amende ; 
Crime : emprisonnement a perpetuite ou a temps. 

En juridiction repressive, on a le Tribunal de police (competent pour les contraventions), le Tribunal 
Correctionnel (competent pour les delits). La composition du TGI n'est pas toujours la meme quand il se change 
en tribunal correctionnel. Devant les chambres correctionnelles, les parties ont I'initiative de I'instance, 
recherchent les preuves, jouent un role important. La procedure civile est dite accusatoire : ce sont les parties 
qui ont la charge de la preuve (jouent un role tres important), qui declenchent la procedure et ont ainsi une 
certaine maitrise de I'instance. En revanche, en matiere penale, la procedure a un caractere inquisitoire : toute 
I'initiative revient au juge -> il a la maitrise du deroulement de I'instance, de la procedure et de la recherche de 
preuves. La Cour d'Assises est une juridiction particuliere. Elle est competente pour juger les crimes .Elle n'est 
pas permanente (punit pour perpetuite ou reclusion criminelle). Elle est composee de 3 magistrats du siege, 1 
representant du parquet et un jury de 9 membres citoyens jures designes a partir de tirages sur les listes 
electorates. 

L'Ordre administratif 

Le Conseil d'Etat est la haute juridiction administrative et a deux types de fonctions : 

• Fonction consultative/formative exercee par les 5 sections administratives (ex : interieur, finance, 
travaux publics, sociale...). Ces sections donnent des avis au gouvernement, notamment sur les projets 
de texte reglementaire, sur les decrets. Dans certains cas, la procedure est obligatoire. II y a les decrets 
en conseil d'etat (precedes d'un avis par la section competente du CE) ; 



Juridictions repressives 
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• Une sixieme section contentieuse unique : elle a une competence strictement juridictionnelle, parfois en 
1 er et dernier ressort (pour les contentieux les plus importants remettant en cause I'autorite de I'Etat), 
notamment pour les decrets. Sinon, il agit en tant que juge d'appel ou de cassation. Dans son role de 
cassation, le Conseil d'Etat controle la legalite des droits, mais aussi la materialite des faits mais aussi 
I'opportunite. Le controle d'opportunite est limite, il sanctionne seulement les erreurs manifestes et 
exces de pouvoir => Le CE a un pouvoir encore plus grand que la cour de cassation (juge du droit). 
Mais elle n'est possible que dans les cas prevus par la loi notamment lorsqu'une decision est entachee 
d'un vice de forme ou d'incompetence ou violation de la loi. 

Le Conseil d'Etat est preside par le Premier ministre ou, en son absence, par le ministre de la Justice (le Garde 
des Sceaux). Chaque section a son propre president. II existe aussi un tour exterieur qui permet au 
gouvernement de nommer des maitres de requetes. Les membres du Conseil d'Etat ne sont pas des 
magistrats, ce sont des fonctionnaires soumis a un statut particulier. 



En droit, I'interet des classifications n'est pas seulement un interet scientifique mais I'interet est pratique. On a 
des categories juridiques abstraites utilisees dont il faut degager les criteres qui faciliteront les operations de 



Le droit subjectif 

II prevoit de quelle maniere chaque titulaire de la societe a les droits et obligations qui lui reviennent. La 
personnalite juridique est I'aptitude a etre titulaire de droit et assujetti a des obligations. Cette personnalite peut 
etre reconnue a des groupements soit des groupes de personnes (association, societe) ou de biens 
(fondations). Le droit subjectif est la prerogative individuelle que detient chaque individu. La personnalite 
juridique definit la capacite, I'aptitude meme a la vie juridique (avoir des droits, des obligations). La capacite de 
jouissance est la capacite a etre titulaire de droits. Les personnes physiques sont necessairement des 
personnes juridiques depuis I'abolition de I'esclavage. L'aptitude a exercer ses droits peut parfois etre limitee, 
on ne peut pas toujours I'exercer soi-meme. La personnalite juridique peut parfois etre reconnue a certains 
groupements de personnes (societe, association etc.). 



Une premiere classification est faite : la division entre droits extrapatrimoniaux et droits patrimoniaux. Distinction 
classique qui a une base economique. 

Les droits extrapatrimoniaux renferment des droits etroitement lies a la personne et a la personnalite humaine, 
qui tendent a proteger I'integrite du corps humain (don d'organe), attaches a I'etat des personnes, qui 
concourent a son identification sociale (etat civil), droit de la personnalite (droit a I'honneur, a la dignite), droits 
politiques (droit de vote) et droits fondamentaux. La personne physique ne peut pas disposer des droits 



Les methodes du droit 



> Methodes de classification 



qualifications. 



Caractere patrimonial / extrapatrimonial 
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extrapatrimoniaux : on ne peut pas y renoncer, les ceder, ils ne sont pas transmissibles. lis n'ont pas valeur 
pecuniaire directe. 

Les droits patrimoniaux ont une valeur economique, sont directement evaluables en argent. Ces droits peuvent 
etre saisis. Ils peuvent faire I'objet d'un commerce juridique (on peut vendre une creance) et egalement 
transmissibles aux heritiers, et etre saisis (cessibles) par des creanciers par exemple. 

La notion de patrimoine est independante de la fortune d'une personne. Toute personne a necessairement un 
patrimoine meme s'il est vide. Ce patrimoine rassemble I'ensemble des rapports susceptibles devaluation 
pecuniaire. On dit que le patrimoine est une universality de droit : dans un patrimoine, il y a un ensemble de 
droits et de charges qui sont liees. 

Deux cloisonnements sont visibles dans le patrimoine : I'actif et le passif. 

L'actif repond au passif. II est entendu que I'actif change tout le temps, un droit va sortir, le prix de vente va 
rentrer. 



Dans une deuxieme classification, au sein des droits patrimoniaux, on oppose droit reel et droit personnel : 

• Droit reel (« res » en latin : la chose) est le pouvoir juridique reconnu a une personne sur une chose 
reelle et qui porte directement sur cette chose. 

• Droit personnel (ou droit de creance ou d'obligation) : essentiellement droit patrimonial, met en 
presence deux personnes. II represente le lien de droit qui existe entre ces deux personnes et en vertu 
duquel Tune des deux personnes (le creancier, titulaire du droit de creance) est en droit d'exiger 
quelque chose d'une autre personne tenue d'une dette (debiteur, versant passif du droit de creance). 
Cette obligation peut etre une obligation d'executer une prestation, de payer une somme d'argent ou 
une obligation de donner (= de transferer la propriete) et pas forcement a titre gratuit. 

Le droit reel ne porte pas seulement des choses corporelles, il peut porter sur des choses incorporelles et 
abstraites comme une creance ou des valeurs mobilieres. 

Les droits reels personnels accessoires sont accessoires generalement d'une creance. Ce sont des droits de 
garantie d'execution de paiements de cette creance, appelee « surete ». 



Dans une troisieme classification, on distingue les droits patrimoniaux, reels et personnels en fonction de la 
maniere dont ils prennent naissance. 

Quels evenements generateurs ou acte/comportement humain peuvent faire nattre un droit subjectif ? 

II y a deux sources : les actes juridiques et les faits juridiques. 

Actes juridiques : manifestation de volonte qui est destinee a produire des effets de droit, de donner 
naissance a des obligations. 



Droits patrimoniaux selon leur objet 



En fonction de leur source 
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Faits juridiques : alors que les actes traduisent une volonte individuelle, les faits juridiques sont des 
evenements (volontaires ou) involontaires qui vont produire des effets de droit delimites par le droit 
objectif (Article 1382 du Code Civil « Tout fait quelconque de I'homme, qui cause a autrui un 
dommage, oblige eel ui par la faute duquel il est arrive a le reparer.»). 

Le fait qui cause un dommage va creer du droit subjectif. II peut parfois etre volontaire (ex : meurtre), mais les 
effets de droit crees n'ont pas ete recherches. 

Si la plupart des actes et faits sont createurs de creance, ils peuvent aussi etre extincteur de droit subjectif (ex : 
prescription resulte du temps ecoule et eteint le droit d'agir en justice, paiement). La realisation d'un droit 
subjectif suppose le recours a un juge et le declenchement d'un proces. 



II s'agit de la partie finale du raisonnement du juge. C'est la partie la plus facile a decrire. 

Prise sous Tangle du syllogisme judiciaire, nous avons : 

Une majeure, qui a la regie du droit = premisse ; 
• Une mineure, qui est le fait une fois qualifie = premisse ; 
Une conclusion deductive qui est la solution au probleme. 

La regie elle-meme, quand elle existe, doit etre interpretee. S'il n'y en a pas, le juge doit decouvrir la regie, 
supposant un raisonnement inductif : on part de divers cas voisins pour decouvrir un principe general servant 
de regie au cas particulier qui est soumis. 

Des methodes d'interpretations de texte multiples s'ajoutent. Aucune n'est determinante a elle seule. II faut en 
privilegier certaines et se detacher d'autres. 

Raisonnement inductif 

La deduction = generale au particulier ; induction = ensemble de regies particuliere et induire un principe 
generale qui les rassemble. Tres souvent le juge en presence d'une lacune n'a pas de regie a appliquer, il va 
chercher des regies voisines et va on induire des regies generales; 

Recours a des methodes d'interpretation juridique 

Les parties comme les juges peuvent puiser dans les ressources de ('argumentation juridique et d'interpretation 
des regies de droit : nombreuses et parfois contradictoires. Aucune n'est totalement sure, done, il faut les 
combiner. Elles sont utiles pour la rigueur du raisonnement mais ce ne sont pas des "listes de recettes" 
infaillibles. 



Methodes de raisonnement 



Le syllogisme judiciaire (raisonnement deductif) 
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Les ecoles 



Pendant longtemps en France I'ecole de I'exegese a domine. Elle etait stricte, mais s'est assouplie. On a fait de 
cette ecole une presentation souvent caricaturale, elle laissait place a des methodes parfois souples, plus 
riches et pus fines. Grace a une interpretation logique des textes, on doit trouver une solution a la quasi-totalite 
des problemes qui se posent. La methode de I'exegese est subtile, liee a la conception de la suprematie de la 
loi : on part des mots du texte pour en rechercher I'esprit, la volonte du legislateur. On peut done I'adapter aux 
besoins nouveaux de la societe. 

On a souvent oppose cette ecole a une autre construite sur la critique de I'exegese, au depart dite ecole de la 
"libre recherche scientifique" (chef de fil : Geny : lorsqu'une question n'a pas ete prevue par le legislateur, 
I'interprete doit pouvoir assez librement donner une solution en s'inspirant de donnees rationnelles exterieurs 
aux lois (donnees de I'histoire...). 

Cette methode exegetique, toujours utilisee aujourd'hui s'accompagne d'une autre methode d'interpretation : la 
methode teleologique. II s'agit de rechercher les buts sociaux de la loi pour I'adapter aux cas non prevus par le 
legislateur). 



Sous I'influence du droit europeen est apparue la methode de I'effet utile (interpreter un texte pour lui donner 
une pleine efficacite), a combiner avec d'autres methodes traditionnelles d'argumentation. Les arguments ne 
sont pas determinants, ils peuvent aboutir a des resultats contradictoires. II faut chercher celui aboutissant au 
resultat le plus raisonnable. 

• L'argument a fortiori consiste a etendre une regie a un cas pas forcement prevu. Des lors que la raison 
qui explique cette regie se retrouve a une force accrue dans le cas a apprehender. ex : une personne 
est frappee d'une incapacity de vendre ses biens (troubles mentaux), alors a fortiori il faudra lui interdire 
de ceder ses biens a titre gratuit. 

L'argument par analogie est parfois tres proche de celui a fortiori : il etend une regie prevue pour un cas 
particulier a autre cas semblable et de meme nature, analogue. Inverse de a contrario. 
L'argument a contrario. La regie s'applique a des cas, done ce qui n'est pas interdit est autorise. Si la loi 
n'a pas interdit cela, e'est que a contrario e'est autorise ; ce qui n'est pas toujours exact. Une loi ne 
s'appliquera pas a des cas non prevus. 

On peut avoir recours a des maximes d'interpretation venant de I'ancien droit ou du droit romain. 

Certaines lois sont d'interpretation stricte et interdisent les extensions, comme les lois penales d'incrimination. 
Les exceptions sont aussi d'interpretation stricte. II s'agit de completer les methodes, les arguments. 

• « Specilia generalibus derogant » la loi speciale deroge a la loi generale. 

• « La loi cesse la ou cesse les motifs » : les motifs qui fondent une regie justifient son champs 
d'application : si les raison ne s'appliquent pas au cas particulier, alors la loi ne peut pas etre appliquee. 
C'est une limite a l'argument analogique. 



Arguments, techniques d'interpretation 
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• « Les exceptions sont d'interpretation stride » : cantonner la regie dans les limites expressement 
prevues : interdit ['interpretation analogique. 

Quand il y a une antinomie (= contradiction) dans les textes, on essaye de distinguer la regie generale et 
I'exception, regie de droit commun et regie speciale. C'est la disposition speciale qui deroge a la regie generale. 



On distingue les sources reelles et les sources formelles : 

• Sources reelles : « forces creatrice du droit », sources d'inspiration qui, de maniere plus ou moins 
directe, expliquent le contenu de certaines regies de droit (droit objectif). 

Sources formelles : processus et forme par lesquels une regie de droit est creee et va revetir un 
caractere coercitif. Ce sont les modes de creation des regies de droit positif. Ces sources sont diverses 
et hierarchisees. Elles peuvent former des cercles concentriques. 



Dans un sens tres large, on utilise le terme de loi pour definir toute regie de droit generale et abstraite. Dans un 
sens materiel plus precis, la loi peut designer une regie de droit ecrite, redigee par un organe etatique 
competent. Dans un sens formel plus restrictif encore, la loi se reduit a la loi ordinaire et designe toute regie de 
droit/disposition issue uniquement de I'organe investi du pouvoir legislatif. 

> La hierarchie formelle des lois 

Elle est fonction de I'autorite qui I'edicte et de la forme dans laquelle elle est adoptee. 

La hierarchie des regies ecrites se fait selon la metaphore de la pyramide : chaque norme tire son autorite de la 
norme superieure. En France, on trouve de haut en bas : la loi constitutionnelle, la loi du pouvoir legislatif 
(parlement), les differents reglements adoptes par le pouvoir executif. 

Primaute de la loi constitutionnelle 

La loi constitutionnelle est au sommet des sources legales et le controle de la conformite des lois a la 
Constitution est devolu par la Constitution du 4 octobre 1958 a une juridiction specifique : le Conseil 
Constitutionnel. Le juge judiciaire ne peut etre juge de la constitutionnalite des lois. Le texte meme de la 
Constitution est fait de regies relatives au fonctionnement de I'Etat. Les articles 34 et 37 de la Constitution 



Les sources du droit 



Sources nationales 



La loi 



> Definition 
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precisent les domaines respectifs de la loi parlementaire (legislative) et des reglements (de I'executif) : ce sont 
ces deux articles qui nous interessent en droit civil. 

Le preambule de la constitution vise aussi les principes fondamentaux reconnus par les lois de la Republique 
dont la DDHC. Ces principes sont seulement evoques et non enumeres de telle sorte que c'est le Conseil 
Constitutionnel qui a la maitrise de cette notion. Une loi constitutionnelle du 1 er Mars 2005 a encore etendu 
ce bloc de constitutionnalite et y a rajoute la Charte de I'environnement. 

Seul le Conseil Constitutionnel peut controler la conformite d'une loi a la Constitution et le juge judiciaire n'a 
aucun pouvoir pour verifier la conformite : il peut ecarter une loi contraire a la CEDH mais ne peut pas ecarter 
une loi contraire a la Constitution. De plus, les moyens de saisine du Conseil Constitutionnel ont ete elargis : 
dans le texte de 1958, le Conseil Constitutionnel ne pouvait etre saisi que par un des trois presidents (de la 
Republique, de 1'Assemblee Nationale ou du Senat) ou par le 1 er ministre. La reforme de 1974 a permis la 
saisine par 60 deputes ou par 60 senateurs (avant la promulgation de la loi). C'est a partir de ce moment que la 
jurisprudence du Conseil Constitutionnel a pris de I'importance. 

Depuis la loi constitutionnelle du 23 Juillet 2008, le Conseil Constitutionnel peut etre saisi apres 
promulgation par le conseil d'Etat ou la Cour de Cassation, si au cours d'une instance judiciaire une des parties 
soutient qu'une disposition legislative porte atteinte aux droits et liberies garantis par la Constitution. La 
Question Prioritaire de Constitutionnalite (QPC) permet a chaque citoyen de demander la saisine du Conseil 
Constitutionnel. 

> Distinction de la loi ordinaire et du reglement 

Criteres formels 

Les lois organiques sont votees par le parlement compose de rAssemblee Nationale elu au suffrage universel 
direct et le Senat elu au suffrage universel indirect. 

Avant la constitution de 1958, et depuis la Revolution, une primaute absolue etait reconnue a la loi, ses 
domaines de competences materielles etaient sans limites : vocation a regler toutes les matieres, le 
gouvernement ne pouvant intervenir que dans I'application des lois et dans les matieres ou il n'y avait pas de 
loi. La Constitution de 1958 a opere differemment en assignant a chacun un domaine propre. 

La loi est votee soit a partir d'un projet de loi (propose par le gouvernement) soit a partir d'une proposition de loi 
(faite par un groupe de parlementaires). L'initiative des lois appartient concurremment au premier ministre et 
aux parlementaires. 

L'Assemblee nationale et le Senat doivent se mettre d'accord et adopter un texte identique : des navettes 
parlementaires sont ainsi organisees : la loi doit etre votee dans les meme termes par les deux. Faute d'accord, 
une Commission mixte (composee de deputes et senateurs) peut etre reunie qui va proposer un texte faisant 
consensus. Si le disaccord persiste, le gouvernement peut demander a I'assemblee nationale de statuer 
definitivement. L'Assemblee Nationale a toujours le dernier mot. 
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Le reglement englobe differents types d'actes emanant du pouvoir executif. Le decret releve de la competence 
du 1 er ministre et exceptionnellement du president de la Republique. 

II existe trois types de decrets : 

• Le decret simple, signe par le Premier ministre. 

• Le decret pris en conseil des ministres, signe par le president de la Republique, contresigne par 
le 1 er ministre et par le(s) ministre(s) des domaines concernes (risque de recours contentieux). 

• Le decret en conseil d'Etat : decret pris apres avis d'une section administrative du Conseil 
d'Etat dans des domaines importants. 

La circulaire est un texte par lequel un ministre donne des instructions aux fonctionnaires qui relevent de son 
ministere sur la maniere d'interpreter et d'appliquer une loi. Les circulaires administratives ne lient pas le juge 
judiciaire (qui interprete le texte comme il le veut). Un justiciable peut toujours contester interpretation d'une 
circulaire. Elles n'ont pas d'effet obligatoire ni pour les justiciables, ni pour les juges. 

Cri teres mate he Is 

• Les articles 34 et 37 de la Constitution reservent a la loi I'ensemble des regies qui regissent 
des domaines comme les liberies publiques, le droit et la procedure penale, la nationality, I'etat et la 
capacite des personnes, les regimes matrimoniaux, les successions, etc. Cela n'interdit pas au legislateur 
de deleguer certains details d'application au pouvoir executif. 

• L'article 34 fixe les domaines de competences ou la loi doit intervenir pour fixer les principes 
fondamentaux de ces matieres, le legislateur ne peut pas entrer dans les details, c'est au pouvoir 
reglementaire de les fixer : droit du travail, regimes de la propriete, droit des obligations, securite sociale, 
defense nationale, droit environnemental, droit de la famille et dans d'autres matieres ne relevant que de la 
loi, le legislateur fixe les I'ensemble des regies mais peut deleguer au pouvoir executif le pouvoir de fixer 
certains details d'application (decret d'application) : liberte publique, droit du travail, droit des obligations, 
crime... 

• L'article 37 precise que les domaines de competence autres que celle de la loi ont un caractere 
reglementaire : c'est une innovation de la Constitution de 1958 qui reconnait au pouvoir executif et done au 
reglement une competence propre et exclusive dans les matieres qui ne relevent pas du domaine de la loi. 
Article 58, la loi pouvait s'emparer de toutes matieres. 

On distingue plusieurs types de reglements : 

• Reglement autonome qui soit interviennent dans leur domaine propre soit la ou la loi ne peut 
intervenir soit la ou elle fixe les principes generaux. 

• Reglement d'application (ou la loi a tout delimite et pour laquelle I'executif apporte des 
precisions, lis sont pris dans les domaines normalement ou la loi fixe les regies et ou le legislateur a 
delegue le pouvoir d'appliquer des details d'application). 
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Distinction de la loi et des ordonnances 

L'article 38 de la Constitution permet au gouvernement, pour I'execution de son programme, de demander 
I'autorisation au Parlement de prendre des mesures par ordonnance dans des domaines qui relevent 
normalement de la loi pendant des delais limites. Elles entrent en vigueur des leur publication. La loi 
d'habilitation precise le domaine et le texte est soumis au parlement dans un delai prevu. Les ordonnances 
doivent etre prises en Conseil des ministres apres avis du Conseil d'Etat qui peut en faire un controle, pour le 
respect de la loi d'habilitation. 

Ces lois d'habilitation prevoient un delai dans lequel des decrets de lois sont pris. L'ordonnance (decret-loi) peut 
entrer directement en vigueur apres sa ratification par le Parlement et leur publication. Si elle n'a pas ete ratifiee 
a la fin du delai, l'ordonnance devient caduque et n'est pas applicable en tant que loi. II n'est pas necessaire 
que le Parlement ait ratifie l'ordonnance dans ce delai, mais si on se retrouve dans ce cas, l'ordonnance prend 
la forme d'un reglement susceptible de faire I'objet d'un recours en annulation ou d'etre combattue par la voie 
de I'illegalite. 

Quand l'ordonnance est ratifiee, elle obtient pleine valeur legislative. 

> Uactivite legislative en crise : inflation legislative, typologie des lois, 
methodes cTelaboration des lois 

Portalis a dit, dans son discours preliminaire a la Redaction du Code Civil : « II ne faut point de lois inutiles, elles 
affaiblissent les lois necessaires ». Le role des lois n'est pas d'entrer dans le detail. 

Toute I'activite legislative du XX eme siecle a desacralise la loi pour en faire un instrument politique qui la prive 
d'une partie de son efficacite. 

1 ere denonciation : I'inflation legislative : on adopte beaucoup trop de lois, mal redigees de surcroTt, avec 
une faible portee, qu'il faut souvent reformer. 

Jean Carbonnier a tres bien decrit ce probleme dans Droit et passion du droit sous la Verne Republique. Sous 
cette degradation se cache un changement profond de la loi. C'est maintenant un outil du gouvernement. 
Traditionnellement, on considere que la loi generale etablit un droit commun, et que les lois speciales sont 
derogatoires. On considere que la loi speciale I'emporte, car elle deroge a la loi generale. « Specialia generalius 
derogant » (en latin, la loi speciale deroge a la generale). 

• 2 eme denonciation : affaiblissement du contenu normatif des lois. Normalement, une loi doit 
necessairement avoir un contenu normatif : droit et/ou obligation. Or, certaines lois ne donnent que des 



1 ere categorie : les lois d'anticipation ou de principe ; lois dont les dispositions ne se suffisent pas a elles- 
memes et se contentent d'annoncer d'autres lois. Certaines ne sont contestables (ex : loi annuelle des 
finances). Mais d'autres lois dont I'existence n'est pas si sur et se bornent a annoncer un programme. La loi 
constitutionnelle du 23 Juillet 2008 a neanmoins reconnu cette categorie de loi : les lois programmes qui sont 
des lois de principes sans valeur normative qui doivent etre suivies d'autres lois. 



directives. 
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2 eme categorie : les lois "fourre-tout" : les lois qui n'ont pas un objet defini mais des dispositions sans liens entre 
elles dans des domaines tres differents. Depuis quelques annees le conseil constitutionnel tente de lutter contre 
ces lois. II est surtout contre les cavaliers legislatifs : a un projet de loi a portee precise, on y ajoute des 
dispositions qui n'ont hen a voir avec I'objet du texte (ex: voir la reforme des retraites 2010 et ajout de 
dispositions sur la medecine du travail). 

3 eme categorie : les lois d'affichages : elles sont purement symboliques avec aucun contenu normatif et se 
bornent a des proclamations symboliques (ex : loi de 1998 qui reconnait le genocide armenien de 1915 : cette 
declaration n'est assortie a aucune disposition normative). La encore, la reforme constitutionnelle de 2008 
tente de remedier a ce type de loi mais en menageant le gout du parlement pour les proclamations : l'art.34-1 
(nouveau) autorise le vote de resolutions qui ne sont pas des lois : on opere une distinction. 

3 eme denonciation : Le droit soft (mou) : technique empruntee au droit international public, c'est une 
regulation differente de reglementation. Au lieu de definir des normes obligatoires, ce droit soft prefere 
reguler, c'est-a-dire proclamer des objectifs tres generaux, imposer des normes tres vagues de 
comportement. Au mieux, ces prescriptions soft sont ineffectives, au pire c'est le juge qui va les definir 
a posteriori et les sanctionner de fagon aleatoire et arbitraire. 

4 eme denonciation : I'activite legislative moderne porte atteinte a I'objectif de stabilite des regies 
generates et de permanence. Au moment du vote d'une loi, on croit a sa permanence et a sa duree. 
Certaines lois n'ont pas vocation a la permanence et a la stabilite. 

Aujourd'hui, le Parlement vote de plus en plus de lois temporaires, qui donnent lieu, en fin de periode d'essai, a 
un bilan. C'est la proliferation qui est regrettable. 

> Les codifications 

La codification des lois peut prendre des formes differentes et on distingue la codification reelle (ou classique) 
et la codification formelle, dite a droit constant. 

La codification reelle 

Elle ne reduit pas la codification a une compilation de textes existants. Le but est d'operer une transformation 
importante : reformer I'ensemble du corps de regie existant dans une matiere donnee. La codification reelle (ou 
classique) est une ceuvre qui transforme I'ensemble des regies qui regissent une matiere donnee. 

L'elaboration du Code Civil est un modele auquel on se refere toujours. La conception a ete longue avec 
plusieurs tentatives de redaction des la Revolution frangaise. 

C'est un travail collectif par commission de professionnels dont deux des pays de coutumes (Nord de la France) 
et deux de droit ecrit (Sud de la France). C'est une ceuvre de transaction et de compromis entre ces deux 
traditions, mais aussi entre le droit de I'ancien regime et le droit revolutionnaire (droit intermediate) => mise en 
coherence du droit nouveau. 



C'est aussi une ceuvre politique : il n'a pas d'ambition theorique. II y a un parti pris de clarte et de precision. 
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La codification forme lie 

Le travail de codification consiste a regrouper des regies diverses de natures legislative et reglementaire dans 
une compilation unique, en principe sans les modifier : recodification a droit constant. C'est une methode 
beaucoup plus recente et plus contestable. 

Une premiere vague purement administrative a ete realisee par I'executif sans intervention du parlement. Une 
seconde vague a ete realisee a partir de 1999 avec une serie de codification adoptee par voie d'ordonnance. 
En 1999, 9 codes ont ete promulgues sans debat parlementaire. Mais cette idee de droit constant n'est pas 
toujours respectee : beaucoup de regies sont reecrites de fagon baclee. De plus, le plan etant modifie, cela peut 
avoir une influence sur Interpretation (surtout si les lois ne sont plus formulees dans les memes termes). C'est 
un facteur d'insecurite juridique. Les imperfections de la loi expliquent la montee en puissance de la 
jurisprudence. 



Etymologiquement, la jurisprudencia etait la methode, la science de raisonnement enseignee par les 
jurisconsultes, leur interpretation. Les jurisconsultes les plus connus etaient appeles les prudents. Aujourd'hui, 
c'est la doctrine des professeurs de droit. En droit anglo-americain, la jurisprudence signifie la science du droit. 

En France, le sens du terme a evolue : on I'utilise pour se referer aux decisions des tribunaux, a la pratique des 
juges. La jurisprudence est aujourd'hui une pratique des tribunaux. Au sens le plus large, c'est I'ensemble des 
decisions rendues par les tribunaux pendant une periode donnee et dans une matiere determinee. Elle peut 
etre affinee et ne concerner qu'une seule juridiction, mais plus souvent elle porte sur une branche du droit 
determinee et plus precisement des solutions donnees par les tribunaux a une question de droit determinee 
(definition plus utile). Ce sens plus precis suppose d'abord une solution juridique qui porte done sur une 
question de droit. 

Ainsi la jurisprudence se constitue de : 

L'interpretation et application precis de la regie/ sur un point de droit determine ; 

Solution retenue de maniere habituelle, constante et sur une certaine duree : stabilite de la 
jurisprudence, (il faut plusieurs decisions pour qu'il y ait une jurisprudence. Tant que les solutions sont 
instables, les constructions jurisprudentielles mettent un temps a se stabiliser). 
• Toutes les decisions des tribunaux n'ont pas la meme valeur, il faut tenir compte de la hierarchie des 
tribunaux. La jurisprudence aura une portee plus grande si elle emane d'une juridiction plus haute. 

La Cour de Cassation et le Conseil d'Etat sont les deux seules juridictions qui ont competence pour imposer 
une interpretation donnee d'un texte de loi : elles ont le pouvoir de censurer les decisions inferieures contraires. 



La jurisprudence 



> Notion 
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> Fonctions 

Apres la Revolution frangaise, la place de la jurisprudence a ete amoindrie, en raison de raffirmation de la loi 
ecrite (et de la defiance envers les juges.). On avait encore les mauvais souvenirs de I'arbitraire et de la 
jurisprudence des parlements. Les juges ont alors des pouvoirs plus limites et ne doivent faire qu'une simple 
application de la loi ecrite, en lui etant soumise. (Bouche de la loi, Montesquieu). Une loi de 1790 avait instaure 
une procedure speciale pour demander une interpretation par le pouvoir legislatif : le refere legislatif. Elle 
interdisait done aux juges de faire une interpretation de la loi.). Cette procedure a ete supprimee en 1807 et 
meme avant sa suppression, les redacteurs du Code Civil en 1804 ont ete plus realistes : ce role devolu au juge 
est loin d'etre negligeable : ils admettaient que la loi ne peut pas et ne doit pas tout prevoir. (Elle devait se 
limiter aux principes generaux : "/'/ ne faut point de loi inutile"). 

Fondements legaux de la place assignee a la jurisprudence 

Deux dispositions du Code Civil : I'article 4 et Particle 5 s'opposent completement. La place occupee par la 
jurisprudence contribue a concilier les dispositions respectives des Articles 4 et 5 du Code Civil. 

L'article 4 du Code Civil : obligation de juger 

« Le juge qui refusera de juger, sous pretexte du silence, de I'obscurite ou de I'insuffisance de la loi, pourra etre 
poursuivi com me coupable de deni de justice ». 

Le deni de justice est reprime penalement mais les sanctions sont tres rares. On y retrouve les differentes 
fonctions assignees a la jurisprudence. Elle doit interpreter, reveiller le sens de la loi; si elle est silencieuse le 
juge doit quand meme juger en usant toutes les methodes du raisonnement juridique, de I'interpretation. La 
jurisprudence doit se prononcer sur I'application de divers textes a une hypothese non. Le juge peut aussi 
decouvrir lui-meme une regie non ecrite ou un principe general par induction a partir de regies juridiques 
existantes. II peut degager un principe general qu'il appliquera au cas non prevu de la loi. II suppleer le 
legislateur => role createur du juge. L'insuffisance d'une loi (fonction de suppleance que le juge va exercer) 
peut etre amenee du fait d'une inadaptation, dans le contexte precis, de la loi citee. 



« // est defendu aux juges de prononcer par voie de disposition generate et reglementaire sur les causes qui 
leur sont soumises ». 

La limite de l'article 4 est posee dans l'article 5 qui pose le principe de la prohibition des arrets de reglements : 
il releve la difference fondamentale a la force accordee aux decisions de justice entre le droit frangais et le droit 
anglais. Regie du precedent, il peut faire evoluer a condition de trouver des distinctions pour affiner la solution 
precedente. Done, pour faire evoluer la jurisprudence, les juges doivent proceder par voie de distinction. Les 
juges ne sauraient se lier pour I'avenir en declarant qu'ils jugeront de la meme maniere, selon les memes 
principes. Les juges sont desormais tenus de statuer sur les litiges qui leurs sont soumis mais ils sont tenu de 
rendre des decisions qui leur sont propres au cas d'espece qui leur sont soumis sans que leurs decisions 
puissent avoir de valeur generale. 



L'article 5 du Code Civil : prohibition des arrets de reglement 
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L'article trouve son prolongement dans Particle 1351 du Code Civil, qui affirme I'autorite relative de la chose 
jugee : une decision rendue en dernier recours (autres voies de recours epuisees) prendra force de chose 
jugee, chose definitive. Mais cette autorite reconnue a la chose jugee n'est pas relative au droit car elle ne 
s'impose qu'aux parties au proces et a la demande precise qui a ete faite. Elle n'a pas d'autorite absolue. 

Formation d'une jurisprudence 

On definit la jurisprudence comme la solution habituellement donnee a un probleme de droit. 

En premier lieu, les motifs qui ont conduit les juges a donner une interpretation precise a un probleme de droit 
considere, ces motifs peuvent etre convaincants et c'est done normal qu'ils puissent etre suivis. II y a une sorte 
de loi d'imitation qui existe et qui est parfois le fait d'une certaine paresse d'esprit. II y a une autre raison plus 
contraignante : I'autorite qu'elle exerce dans chacun des proces et sa fonction (de la cour de cassation) d'unifier 
Interpretation de la jurisprudence (d'une certaine maniere, impose une interpretation (mais pourra toujours 
changer)). Evidemment, la CC a une autorite de fait sur les juges, mais quand une cour d'appel a envie 
d'adopter une position differente de la cour, elle sait qu'elle peut prendre un risque de cassation. II faut done 
qu'il y ait un enjeu important pour qu'elle le fasse. L'autorite de fait de la cour de cassation explique la creation 
d'une jurisprudence qui n'est pas incompatible avec la prohibition des arrets de reglement et de la relativite de 
la chose jugee du moment qu'ils sont concilies avec le pouvoir d'unification. 



A I'epoque contemporaine, on assiste a une montee en puissance tres nette de la jurisprudence comme source 
de droit. Les relations qui se nouent entre la loi et la jurisprudence sont tres complexes. La jurisprudence arrive 
ainsi a reecrire la loi, a son encontre parfois. La jurisprudence peut participer indirectement a ['elaboration de la 
loi, et elle peut pousser le legislateur a faire des reformes legislatives. 

Les juges s'arrogent un droit d'interpreter les lois librement et ils sont amenes a le faire avec les lois nouvelles 
qui s'en remettent de plus en plus aux juges. Ils peuvent etre sensibles a la situation particuliere et statuer 
suivant sa propre conception de I'equite. Les juges frangais ont de plus en plus tendance a imiter les juges 
europeens et aussi les juges etrangers et notamment anglais. II y a un brassage entre les deux systemes. Les 
relations entre la jurisprudence et la loi sont parfois tres complexes. II arrive que la jurisprudence participe a 
I'elaboration indirectement de la loi. 

> La Cour de Cassation 

C'est la juridiction la plus elevee de I'ordre judiciaire. Elle est unique pour toute la Republique. Cela s'explique 
par la finalite d'unification des jugements (= fonction essentielle => unifier jurisprudence). Elle ne se prononce 
pas sur le fond. Ce n'est pas un troisieme degre de juridiction. Elle ne se prononce pas sur le litige mais sur la 
qualite de la decision frappee de pourvoi. II lui appartient de dire qu'a partir des faits souverainement constates 
par les juges du fond, si le droit a bien ete applique. Elle joue un immense role dans I'uniformisation de la loi. 

Ce role, qui lui est attribue se retrouve dans son histoire. II s'agissait d'un Conseil du Roi, ce Conseil avait seul 
le pouvoir de rendre la justice, et la deleguait. II s'attachait done a I'idee de justice retenue. II pouvait aussi 



devolution contemporaine de la jurisprudence 




'&OC6 






SMEREP 




La mutuelle etudiante 



L1 Droit - Equipe 3 - Premier semestre 



retenir ce pouvoir pour intervenir en annulant, en censurant une decision. Cette Cassation n'etait pas offerte 
comme une voie de recours pour le justiciable, aux profits les particuliers : cette Cassation etait un pouvoir 
regalien qui etait le complement essentiel du pouvoir de legiferer, permettant d'asseoir I'autorite de legislation 
du Roi, des ordonnances royales et d'empecher les parlements de faire ce qu'ils voulaient, il impose une 
application unifiee. Cette pratique n'a cesse de s'affiner, de se renforcer jusqu'a la fin de I'Ancien Regime. 

^interpretation aujourd'hui est presidee par un premier president et est composee de six chambres: Une 
chambre criminelle, pour les affaires penales, 

5 chambres civiles entre lesquelles les pouvoirs sont repartis en fonction des matieres (bureau de la cour) dont : 
3 chambres civiles, droit des contrats, assurance etc., une 4 e chambre commerciale et financiere : droit 
commercial, financier et economique (droit des affaires) et une 5 e chambre sociale : droit du travail. Ces 6 
chambres sont des formations permanentes. Chacun a un president et des conseillers. 

La Cour de Cassation connait aussi des formations exceptionnelles et non permanentes : 

• L'Assemblee Pleniere : 

Elle est composee du 1 er President, des 6 presidents et 6 doyens des Chambres et d'un conseiller de chacune 
des 6 chambres, elle est composee de 19 membres au total. 

Le renvoi devant une assemblee pleniere peut etre decide par le 1 er president ou par la chambre initialement 
saisie. Ce renvoi peut etre decide de maniere facultative lorsqu'une affaire pose une question de principe (qui 
peut interesser plusieurs chambres). Autre hypothese, elle est obligatoirement reunie lorsqu'apres cassation 
d'un premier jugement la decision rendue par une CA de renvoi est attaquee par le meme moyen. La juridiction 
de renvoi ne s'est pas pliee a la decision de cassation. La decision rendue en Assemblee Pleniere va avoir une 
force et une portee particuliere : la juridiction de renvoi est tenue de conformer a la decision de I'assemblee 
pleniere sur les points de droit rendus par celle-ci. 

• La formation en Chambre Mixte : 

Elle n'est pas toujours identique. Une (on dit "une" car pas permanente) Chambre Mixte est composee du 1 er 
president ou de son suppleant et des magistrats appartenant a des chambres differentes, mais pas 
necessairement a toutes les chambres. Elle est creee lorsqu'il y a un conflit de competence entre plusieurs 
chambres (au moins trois) et lorsque la question est susceptible de recevoir des solutions divergentes de la part 
des differentes chambres civiles. 

II existe differents types d'arrets : arrets de Cassation et arrets de Rejet ; on distingue le controle normatif et 
celui disciplinaire. 

• Controle normatif : 

II s'exerce sur Interpretation des lois et sur les normes d'application de ces lois. On verifie que les conditions 
d'application de la loi ont bien ete respectees par le juge du fond. 

Releve de ce controle de la loi: 

• Controle de la violation de la loi. 
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Controle et censure du defaut de base legale dans le cas ou le juge du fond n'a pas bien justifie sa 
decision, il n'a pas effectue les recherches de pur fait indispensable pour s'assurer que toutes les 
conditions legales etaient bien reunies. 



Controle disciplinaire : 

La Cour de Cassation va verifier et rappeler aux juges du fond ses obligations en matiere de redaction des 
decisions de justice et des regies procedurales. 

Controle de la motivation des decisions de justice. La Cour de Cassation peut censurer des decisions qui ne 
sont pas suffisamment motivees ou si elle est motivee de maniere contradictoire, obscure, dubitative sans pour 
autant desapprouver la solution donnee. 

La portee qu'il faut reconnaitre a un arret rendu par la Cour de Cassation est tres variable selon le type d'arret 
dont il s'agit. 

Parmi les arrets qui peuvent avoir une portee importante => les arrets de principes (s'opposent aux arrets 
d'espece) et certains arrets de cassation mais pas uniquement. 

Les arrets de cassation pour violation de la loi : 

Ce sont des arrets de principe reconnaissables a la presence d'un visa et d'un chapeau qui coiffe les motifs. II 
reproduit le texte vise (et mal applique), dans I'hypothese ou il ajoute des mots ou un autre texte, la Cour de 
Cassation donne son interpretation du texte vise. C'est dans ce chapeau que se trouve I'essentiel des creations 
jurisprudentielles. Le « Mais attendu que » precise parfois que la loi a ete violee par fausse ou mauvaise 
application. 

Les arrets de cassation pour defaut de bases legales : 

Le juge de fond n'a pas donne des motifs suffisants pour que la Cour de Cassation soit assuree du bon respect 
de la loi. lis sanctionnent le fait, pour le juge du fond, de n'avoir pas recherche si toutes les conditions 
d'application factuelle de la loi avaient ete bien appliquees. Ces arrets presentent un interet sur le controle de 
qualification et de definition des notions. II est compose d'un visa et parfois d'un chapeau interieur. 

Les arrets de rejet a grande valeur : 

lis peuvent rejeter un moyen qui est invoque, tire du fait du droit, de Interpretation de la loi en utilisant certaines 
formules, expressions pour donner son approbation a Interpretation des juges du fond. Ces arrets peuvent 
comporter un chapeau interieur. 

Les arrets de rejet avec substitution de motifs (tres rare) : c'est I'hypothese ou le juge du fond a fait toutes 
les constatations de fait et rendu la bonne decision, mais avec de mauvais motifs. La Cour de Cassation devrait 
casser la decision, mais elle peut rejeter le pourvoi en substituant aux motifs du juge du fond ceux qu'elle 
prevoit. Ces arrets comportent habituellement un chapeau interieur. 

Les arrets d'espece : On ne doit pas leur donner une portee de principe. C'est le cas des arrets de cassation 
pour defaut ou insuffisance de motifs : il s'agit d'un controle disciplinaire. 
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Les arrets de rejet sans interet : Ce sont les rejets pour appreciation souveraine des juges du fond. La Cour 
de Cassation ne controle pas et n'approuve pas forcement la decision rendue. 



Les sources informelles sont differentes des sources reelles qui ne sont pas des sources du droit, mais 
seulement des interpretations. Elles n'obeissent pas a des regies de creations tres precises. Elles sont 
spontanees. Ce sont des regies juridiques obligatoires qui font parties du droit positif, de creation spontanee : 
essentiellement coutume, usage, creation de la pratique. 

Les sources formelles obeissent a des modes de creation supposant la manifestation d'une source etatique. 
La coutume est un comportement social fortement enracine et fait I'objet d'une croyance de necessite par la 
population. Pour certains sociologues, elle a une force vitale pour nos institutions. Elle est faite des regies de 
droit, des principes, adages obligatoires, crees par la pratique d'un groupe social donne, et s'est imposee par la 
force de I'habitude. Les coutumes ont une forte influence et ont parfois ete redigees et compilees dans des 
textes ecrits aux XV-XVIeme siecles. Les coutumes du Nord de la France ont ete au cours des XVeme et 
XVIeme siecles redigees, mais sans devenir pour autant des lois, elles restaient des coutumes par leurs 
origines. Aujourd'hui la place de la coutume est secondaire, accessoire mais pas negligeable. Neanmoins, il 
existe encore des coutumes ayant force obligatoire et peuvent jouer un role encore important dans certaines 
regions surtout dans les territoires d'Outre-mer. 

Une coutume, une habitude (norme) sociale devient regie de droit obligatoire avec deux elements : 

• Un element materiel : une pratique largement et regulierement suivie sur un territoire depuis un certain 
temps ; (il n'est pas indispensable qu'elle soit etablie depuis des temps immemoriaux mais anciennete 
suffisante, et cette anciennete va etre reconnue par les tribunaux au cas par cas) ; 
Un element naturel et psychologique : une notion morale, un opinio necessitatis ou juris, la pratique doit 
etre consideree comme obligatoire, legitime par la population et doit avoir la conviction qu'elle est 
respectee par les autres. 



La doctrine est I'ensemble des opinions ecrites qui emanent des auteurs qui ont pour fonctions d'etudier le droit, 
de I'enseigner, de le pratiquer. Ce sont essentiellement les professeurs de droit, les avocats, les magistrats 
lorsqu'ils publient des analyses juridiques. Autant de personnes qui par leur publication, peuvent avoir une 
influence plus ou moins importante sur Interpretation et revolution du droit. Elle est susceptible d'avoir une 
influence plus ou moins grande sur Interpretation par le juge, la systematisation ou revolution du droit. On 
parle de doctrine autorisee a propos d'un cercle tres restreint. Elle est tres diverse et divisee. En principe les 
ecrits doctrinaux ont toujours une ambition scientifique, analytique et synthetique. lis proposent des 
constructions intellectuelles plus riches. 



Les sources informelles 



La doctrine 
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Sources supranationales 
Traites et accords internationaux 

> Primaute des traites et interpretation maximaliste de Particle 55 

Traite : accord conclu entre plusieurs Etats, il peut etre bilateral ou multilateral. 



On distingue ainsi les traites contrat et les traites lois : 

Les traites contrats creent des obligations reciproques entre etats signataires sur un objet relativement 
precis (traite juridique, commercial), lis sont souvent bilateraux et ne lient que les Etats signataires et ne 
concernent pas les particuliers. 
• Les traites lois ou normatifs creent des normes communes, des regies de droit uniformes : ce sont des 
dispositions normatives, des regies generates a I'usage des citoyens qui peuvent les invoquer 
directement devant les juges nationaux. lis creent des regies communes et sont plus souvent 
multilateraux 

L'article 53 de la Constitution precise qu'un certain nombre de traites qu'il enumere (paix, commerce, finance, 
legislatif qui modifie la legislation nationale, etat des personnes) ne prennent effet qu'apres que le parlement les 
ait ratifies en vertu d'une loi (il ne suffit pas qu'un traite soit signe par I'executif, il faut en outre que le parlement 
frangais ait accepte de le ratifier (par une loi) pour qu'il soit applicable. Sinon ils ne peuvent prendre effet. 

L'article 55 de la Constitution precise que les traites ou accords regulierement ratifies ont des leur publication 
une autorite superieure a celle des lois sous reserve que chaque accord ou traite soit applique par I'autre 
partie : c'est une condition de reciprocity. 

En realite, cette derniere condition n'a que peu de portee pratique, ils sont generalement ecartes pour les traites 
lois (les normes sont inegalement respectees, ce qui est genant quand les traites ont pour but d'egaliser les 
conditions de la concurrence) mais une portee plus reelle pour les traites contrats. 

La Cour de Cassation refuse aux juges d'interroger le gouvernement ou d'apprecier eux-memes si cette 
condition est bien respectee. 

Cette condition ne peut etre verifiee que par le gouvernement qui peut denoncer ou suspendre I'application des 
traites ou accords. Cela accroit parfois les inegalites. 



Portee de /'article 55 de la Constitution 



Principe de primaute de la Constitution sur le traite 



L'article 55 affirme la superiority du traite sur les lois. Une loi portant sur un traite peut etre soumise au controle 
du Conseil Constitutionnel pour en verifier la conformite avec la Constitution (done il verifie le traite lui-meme) 




'&OC6 





SMEREP 




La mutuelle etudiante 



L1 Droit - Equipe 3 - Premier semestre 



mais le CC refuse de controler a la constitution le droit de I'UE (uniquement internationaux extra-europeen). 
Pour eviter les censures, I'article 54 amenage une procedure de controle preventive. Si le Conseil 
Constitutionnel declare qu'un engagement international comporte une clause contraire a la constitution, la 
ratification peut se faire apres modification de la constitution. Cela ne s'applique pas au droit communautaire. 

Primaute des traites sur les lois ordinaire et controle de conventionality des lois 

La superiority des traites sur les lois est affirmee depuis la constitution de 1946, mais la portee de cette 
affirmation est demeuree limitee pendant de nombreuses annees. Les juges ont longtemps limite la portee 
d'abord aux seules lois anterieures au traite : 

On a admis tres tot que la ratification par le parlement d'un traite international contraire a une loi anterieure 
constitue de la part du parlement une abrogation tacite de la loi anterieure. C'est bien le parlement lui-meme qui 
assure la mise a I'ecart de la loi contraire au traite 

Le probleme survient avec d'adoption d'une loi nouvelle paraissant contraire aux dispositions d'un traite : le juge 
national est-il habilite a ecarter I'application de cette loi pour faire prevaloir le principe constitutionnel de 
primaute du traite ? 

La Cour de Cassation s'est longtemps efforcee d'exploiter toutes les ressources du raisonnement juridique pour 
tenter d'assurer une certaine compatibility entre le traite et une loi posterieure contraire. On considerait que 
dans toute la mesure du possible, une loi contraire a un traite anterieur devait etre interpretee comme reservant 
le jeu du traite comme ayant un champ d'application different : la loi est de portee generale et le traite est un 
texte special. 

Cela n'est pas toujours possible, dans ce cas-la, les juges s'interdisaient de controler la conformite des lois au 
traite preexistant et des lors qu'il le faisait, on pouvait penser que le controle du respect de I'article 55 de la 
constitution relevait de la competence du Conseil Constitutionnel, mais celui-ci I'a refuse en 1975 au moment 
de I'adoption de la loi Veil par la decision du 15 janvier 1975. II a precise que si I'article 55 confere une 
autorite superieure aux traites sur les lois, cela n'implique pas le respect de ce principe dans le cadre du 
controle d'une loi a la constitution (autrement dit entend limiter son controle a la seule conformite des lois a la 
constitution) mais il aurait pu le faire sur le fondement de I'article 55 (une loi contraire a un traite et forcement 
contraire a I'article 55 de la constitution). 

Cette interpretation n'allait pas de soi et cette decision a ete diversement appreciee par la doctrine. 

En se declarant incompetent pour controler la conformite des lois aux traites, il a pousse le juge a modifier sa 
jurisprudence ordinaire et a controler la conformite des lois. Ce fut d'abord le cas de la Cour de Cassation (avec 
I'arret Jacques Vabres) puis quelques annees plus tard celui du Conseil d'Etat (cela paraissait le seul moyen 
d'assurer le controle de I'article 5). 

L'arret Jacques Vabres rendu en chambre mixte le 24 mai 1975 (rejet ayant une portee exceptionnelle) s'est 
prononce sur des dispositions du code des douanes (1966) contraires a des dispositions du traite de Rome 
(1957) : la cour d'Appel de Paris avait declare illegal un texte sur les taxes des douanes prevu par le code des 
douanes car contraire au traite de Rome (anterieur a cette loi). La Cour de Cassation se refere a la specificite 
de I'ordre juridique cree par le traite de Rome. Cet arret precise que c'est sur le fondement de I'article 55 de la 
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constitution que le traite de Rome a une autorite superieure sur les lois et autorise le juge judiciaire a ecarter 
I'application d'une loi posterieure au traite pour faire prevaloir la regie internationale. Cette interpretation de 
I'article 55 ne s'imposait pas : la superiority d'un traite sur la loi oblige seulement I'etat signataire dont la 
responsabilite pourrait etre engagee. L'article 55 n'habilite pas le juge a evincer une loi nationale. II faut 
concilier l'article 55 avec le principe de separation des pouvoirs : I'arret Jacques Vabres a cree une situation 
paradoxale : le juge ne peut pas controler la conformite d'une loi a la constitution, mais il peut ecarter une loi 
contraire a un traite international. 

Le conseil d'Etat est reste plus prudent (tres hesitant) et a mis plus de 10 ans pour se rallier a la position de la 
Cour de Cassation par I'arret Nicolo du 20 octobre 1989 : il s'agissait de dispositions contestees relatives au 
code electoral : il n'a pas ecarte I'application de la loi, mais il a implicitement admis son pouvoir de le faire si 
une loi est contraire a un traite international. 

Les conditions de controle (I'effet direct a I'application directe des conventions 
in tern a tionales) 

Le controle de conventionality a ete enferme dans des limites precises. L'application directe est normalement 
limitee a des principes, mais cela est de moins en moins respecte. 

Pour qu'une convention internationale soit directement applicable, il faut qu'elle reunisse deux conditions : 

Le traite ne doit pas faire naitre d'obligations a la charge des seuls Etats, mais faire naitre des droits 
directs pour les ressortissants des Etats signataires. Toutes les conventions qui affirment des principes 
fondamentaux doivent faire naitre des droits directs. Seul un recours contre I'Etat est possible. 
• Pour conferer des droits directs, les dispositions doivent etre suffisamment claires, precises et 
inconditionnelles : elles doivent presenter un caractere auto executoire. 

Pour la convention de New York relative aux droits de I'enfant (les Etats-Unis ne I'ont pas ratifie), la Cour de 
Cassation a decide d'une application selective pour les dispositions assez precises : cette methode etait 
nouvelle car on considerait qu'un traite etait tout entier auto executoire ou non. 

Portee de la Convention 

II ne faut pas confondre le droit issu du conseil de I'Europe (cree en 1949 pour creer un espace juridique, 
democratique et comprenant des membres de I'UE) et celui issu de I'Union Europeenne qui a ete mis en place 
par le traite de Rome (dernier traite en date Lisbonne 2007). Le conseil de I'Europe a adopte plusieurs 
conventions relatives aux droits fondamentaux des citoyens. La premiere est la Convention Europeenne de 
Sauvegarde des Droits de I'Homme et des Liberies Fondamentales, appelee couramment la Convention 
Europeenne des Droits de I'Homme (CEDH), est un traite signe au sein du conseil de I'Europe et qui lie ces 47 
pays. 

Elle a pour role de controler la mise en ceuvre de la convention et controle des violations. Elle est composee par 
un nombre egal des pays contractants, les membres sont elus par le Conseil de I'Europe a partir de listes 
presentees par chaque l=tat. lis sont independants de leurs Etats (pas representants) et sont elus pour 6 ans. 
Tout ce qui est dans la convention est deja garanti dans notre constitution. La Cour Europeenne des Droit de 
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I'Homme peut etre saisie par les Etats membres et par les particuliers : beaucoup plus frequent, ils ont un droit 
d'action individuel autorise par la France depuis 1981 ; ce droit d'action est ouvert a toute personne physique et 
morale, y compris les etrangers vivant dans un des Etats membres. 



Dans le droit de I'Union Europeenne (UE), on distingue le droit primaire et le droit derive. Le droit primaire est le 
droit communautaire originaire (traites ayant institues la communaute europeenne). Le droit derive est le derive 
de ces traites : ils ont prevu que les institutions de I'UE pourront edicter des normes. 

II faut distinguer : 

• Le reglement (adopte par le Conseil sur proposition de la Commission) qui a toujours un effet direct, et 
peut etre invoque par les particuliers et qui s'applique de maniere uniforme a tous les Etats membres. II 
s'applique comme une loi nationale et ne laisse aucune latitude d'adaptation. 

La directive europeenne, qui tend a I'unification des regies nationales est beaucoup plus souple, laisse 
une marge d'action aux Etats : elle fixe des objectifs a atteindre mais laisse chaque pays libre de choisir 
les moyens a mettre en ceuvre pour atteindre le resultat vise. Elle doit faire I'objet d'une transposition 
par les Etats membres. Un delai est laisse par la directive aux Etats membres. A I'expiration de ce delai 
sans avoir effectue la transposition, celle-ci peut avoir un effet direct vertical (c'est-a-dire qu'elle joue 
dans les relations entre les particuliers et I'Etat : les particuliers peuvent agir contre I'Etat devant la Cour 
de Justice de I'UE (CJUE) et parfois devant les juridictions nationales). 

Les institutions qui peuvent secreter ce droit derive sont : 

• Le Conseil Europeen (organe essentiel de decision, sommet des chefs d'Etat membres ou des chefs de 
gouvernement des 47 Etats membres). C'est lui qui adopte les reglements et fixe I'impulsion de la 
politique de I'Union Europeenne. 

• Le Conseil de I'Union Europeenne (ou conseil des ministres) decide d'un certain nombre d'actes 
legislatifs (regies de droit) et regroupe les ministres competents dans le domaine de I'acte delibere (27 
membres). 

• La Commission Europeenne : La Commission Europeenne est composee de membres designes par les 
pays mais ils ne represented pas leur pays. Elle veille a I'application des textes europeens par les 
differents pays et peut exercer des recours en manquement. Elle a I'initiative et le monopole d'initiative 
en matiere de regies europeennes, ainsi qu'un droit de veto. Le Conseil des Ministres ne peut adopter 
que des regies proposees par la Commission. Cette Commission a seule le pouvoir de proposition. 

Le Parlement Europeen, directement representatif des populations (les membres sont elus au suffrage 
universel), n'a pas d'initiative legislative. Elle a un pouvoir de veto et de codecision, un pouvoir de 
controle. Beaucoup de textes de la commission ne peuvent pas etre adopte par le Conseil e I'UE sans 
I'accord du Parlement (codecision avec le Conseil de I'UE). Son role est restreint par rapport a un 
Parlement national. 

La CJUE (Cour de Justice de I'Union Europeenne) qui siege a Luxembourg et qui a pour fonction de 
veiller au respect du droit de I'UE et de son interpretation uniforme. Quand les juridictions nationales ont 



L'ordre juridique europeen 
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des difficultes dans Interpretation, elles doivent sursoir a statuer et renvoyer la question prejudicielle a 



la CJUE. 

La realisation du droit 
Identification de la loi applicable 

> A pplication de la loi dans Tespace 

1 er correctif 



Une loi frangaise n'a vocation a s'appliquer que sur le territoire frangais : c'est le principe de la territoriality des 
lois qui correspond a I'etendue de chaque souverainete nationale. L'unite de la legislation nationale n'est pas un 
principe absolu. Certaines collectives d'outre-mer comme la Polynesie frangaise beneficient de transferts de 
competences qui ont ete admis entre le parlement et la collectivity d'outre-mer qui peut adopter des actes 
appeles droit du pays adaptes aux particularismes locaux en matiere de droit commercial et de droit des biens 
dans des domaines qui relevent normalement du droit national. 



Meme si la loi frangaise a normalement vocation a s'appliquer sur I'ensemble du territoire, il arrive que dans le 
cadre d'une activity juridique donnee (commerciale par exemple) ou au sein d'une institution juridique donnee 
(manage par exemple) interviennent des evenements d'extraneite qui peuvent conduire a ecarter en France 
I'application de la loi frangaise pour appliquer exceptionnellement une loi etrangere ou etendre a I'etranger 
I'application de la loi frangaise. C'est le cas lorsque les activites mettent en presence deux personnes de 
nationalites differentes (ex manage entre ressortissant frangais et une personne d'une autre nationality ; 
personne ayant des activites professionnelles dans d'autres pays). Dans toutes ces situations, il s'agit de 
determiner la loi applicable. On est en presence d'un conflit de lois (loi nationale et etrangere sont en 
concurrence) et il faut determiner quelle loi est applicable. La France a ses propres regies de conflits de lois et 
elles font une distinction majeure entre d'une part le droit public et le droit penal (droits ou predomine la 
necessite de sauvegarder I'interet general). Elles sont dominees par le principe de territoriality suivant lequel la 
loi applicable est celle du pays ou la situation se realise. La loi penale applicable serait celle du pays ou le crime 
a ete commis. 

Pour les biens, on applique en principe la loi du lieu de situation du bien (loi relative au statut reel) avec la aussi 
de multiples amenagement pour tenir compte du particularisme de certains biens (ex : navire et aeronef => loi 
ou se situe le pavilion). 



correctif 



Pour les faits juridiques generateurs de responsabilite civile, on applique le principe territorial. 
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Pour les contrats la loi de conclusion du contrat peut s'appliquer et va regir les regies de forme du contrat. Le 
principe qui domine en droit international prive des contrats est la loi d'autonomie (loi choisie par les parties). 

> A pplication de la loi dans le temps 

Duree des lois 

La loi a une duree d'application qui s'etend de sa date d'entree en vigueur jusqu'a son abrogation. Le fait qu'une 
loi nouvelle soit entree en vigueur ne signifie pas qu'elle va immediatement se substituer a la loi ancienne 
pourtant abrogee, elle ne va pas regir immediatement toutes les situations que regissait I'ancienne loi. Pour 
garantir la securite juridique des personnes il y a un grand nombre de situations dans lesquelles on voit surgir 
un conflit de loi ou il va falloir choisir entre I'application de la loi ancienne et I'application immediate de la loi 
nouvelle. 

Une fois la loi votee par le parlement, elle devient applicable sous deux conditions : 

1) La promulgation permet a la loi d'apparaitre au Journal Officiel et d'y entrer en vigueur. Difference entre la loi 
et le reglement. Les actes reglementaires, ceuvres du pouvoir executif n'ont pas a etre promulgues (ils sont 
executoires par nature). 

La promulgation resulte d'un decret du president de la Republique par lequel le chef de I'etat donne I'ordre aux 
autorites publiques d'observer et de faire observer ces lois. II en ordonne I'execution. C'est a partir de cette 
promulgation par decret que la loi devient executoire^ 

Le president de la republique doit promulguer la loi dans les quinze jours qui suivent la transmission au 
gouvernement du texte definitivement adopte par le parlement etant entendu que ce delai est suspendu en cas 
de saisi du conseil constitutionnel. 

2) La date de la loi n'est pas la date de son entree en vigueur: c'est sa date de promulgation a ne pas confondre 
avec la date d'entree en vigueur qui est subordonnee a une deuxieme condition qui est la publication. Elle doit 
etre connue de tous les citoyens. La loi doit etre publiee au journal officiel en version papier et sous forme 
electronique sur le site officiel du journal officiel et sur Legifrance. La publication electronique a la meme valeur 
authentique que la publication sur une version papier. Cette exigence de publication vaut pour toutes les lois et 
les ordonnances. La date d'entree en vigueur de la loi ne coincide pas necessairement avec la date de 
publication au journal officiel. La loi nouvelle peut prevoir elle-meme la date de son entree en vigueur. Elle peut 
meme fixer les dispositions transitoires. 

Si la loi ne comporte aucune precision sur son entree en vigueur : elle aura lieu le lendemain de sa publication. 
Neanmoins certaines dispositions de la loi nouvelle peuvent necessiter des mesures d'application. L'entree en 
vigueur des dispositions legales qui ne sont pas auto-executoires est reportee a la date d'entree en vigueur du 
decret d'application. II suffit que le juge puisse constater que des dispositions legales soient insuffisantes a elles 
seules pour etre mises en ceuvre, il n'est pas necessaire que la loi exprime explicitement que certains 
dispositions necessitent un decret. 
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Le pouvoir executif a la maitrise de I'entree en vigueur de la loi. Seuls les textes europeens ne sont pas publies 
au JO frangais mais au JO europeen. 

II arrive parfois qu'apres la publication d'une loi nouvelle, des rectificatifs (errata/erratum) soient publies pour 
des erreurs materielles ou des omissions. 

Une fois que la loi est promulguee, publiee et entree en vigueur, elle revet un caractere obligatoire ; elle est 
presumee etre connue de tous et s'applique alors I'adage : « nemo censetur ignorare legem ». Nul n'est cense 
ignorer la loi. Elle a un caractere irrefragable. 

Les lois peuvent avoir par nature un caractere temporaire. Mais le plus souvent, la loi a vocation a la 
permanence, a la duree, pour un temps indetermine. 

En cas d'absence de terme, la loi ne cesse de s'appliquer que lorsqu'elle est abrogee : 

L'abrogation peut etre expresse : la loi nouvelle precise qu'une loi anterieure est abrogee, cela ne 
concerne souvent que certaines dispositions et plus rarement un texte entier. 

L'abrogation peut etre tacite / implicite : le texte nouveau ne comporte aucune formule d'abrogation 
expresse, mais la loi nouvelle comporte des dispositions incompatibles avec la loi anterieure. On peut 
en deduire que les dispositions nouvelles abrogent les dispositions anciennes. Neanmoins le juge 
hesite beaucoup avant de reconnaitre une abrogation tacite : il va essayer de les concilier et les faire 
cohabiter avec des champs d'application differents. La Cour de Cassation n'admet l'abrogation tacite 
qu'en cas d'incompatibilite totale entre les deux textes. (Impossibility de les concilier) On considere que 
la loi la plus recente vient abroger la loi ancienne. 

> Conflit de la loi dans le temps 

Deux lois qui se succedent dans le temps peuvent entrer en conflit des lors que certaines situations juridiques 
se sont constitutes sous I'emprise d'une loi ancienne et ne peuvent pas etre perturbees par un changement de 
loi applicable. Par hypothese, quand il y a un changement de loi, c'est que la loi ancienne n'est plus bonne 
selon le parlement. Mais I'imperatif de securite juridique commande de respecter le passe. L'objet des lois 
transitoires est de delimiter I'etendue exacte des lois dans le temps. 

On se trouve avec un probleme pour les contrats a execution successives (ex : bail). L'article 2 du Code Civil 
ne nous renseigne pas vraiment sur la continuity (ex : paiement de loyers futurs). 

Les reformes legislatives repondent en principe a des besoins nouveaux et en principe a ameliorer le droit 
existant. Le code civil ne pose qu'une seule regie generale a l'article 2 qui est insuffisante : « La loi ne dispose 
que pour I'avenir; elle n'a point d'effet retroactif ». Pas d'effet retroactifs = n'efface pas le passe ; dispose pour 
I'avenir : ne s'applique que pour I'avenir. L'article 2 prete a des interpretations diverses si on met I'accent sur le 
premier morceau de phrase ou sur le deuxieme. Un certain nombre de constructions doctrinales en decoulent. 
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Presentation des constructions doctrinales 



Theorie des droits acquis 



C'est la doctrine qui a prevalu au XlXeme et debut du XXeme siecle, dont il reste des traces. C'est la doctrine 
classique qui privilegie la securite juridique et tendait a respecter I'ancienne loi, en donnant une interpretation 
maximale de la deuxieme partie de Particle 2 du Code Civil. 

Selon cette doctrine, I'article 2 signifiait non seulement que la non-retroactivite (la loi nouvelle) ne peut pas 
effacer les effets deja produits mais signifiait egalement que la loi nouvelle ne pouvait pas priver des particuliers 
des droits valablement constitues et dont ils pouvaient esperer la poursuite. Les droits legalement acquis sont 
definitivement entres dans le patrimoine de la personne au moment du fait generateur meme si les termes ne 
sont pas echus. Meme les droits futurs. Pour cette theorie, seule la date de naissance des droits, c'est a dire le 
fait generateur du droit doit etre prise en consideration et non sa date de mise en ceuvre. Dans I'article 2, cette 
doctrine ignorait la premiere partie de I'article. 



Une seconde theorie a eu une influence beaucoup plus grande sur le droit positif. 

Le doyen Roubier, auteur d'un ouvrage fondamental publie en 1929 et intitule Les Conflits de lois dans le 
temps, propose une nouvelle lecture de I'article 2 du code civil en privilegiant la premiere partie de cet article : 
la loi dispose pour I'avenir. Mais il n'ignore pas totalement la deuxieme. 

II propose le principe de I'effet immediat : la loi nouvelle doit primer pour I'avenir des son entree en vigueur. La 
situation juridique suppose des droits et des obligations qui ont une certaine vocation a la duree : ils ne se 
creent pas et ne s'eteignent pas en un moment instantane mais creent des effets successifs. La situation 
juridique peut etre legale ou contractuelle suivant son origine et la source qui va regir ses effets. 

Les situations juridiques legales sont regies uniquement par la loi sans que la volonte des particuliers puisse 
intervenir - elle ne pourrait intervenir que comme element declencheur de I application du statut legal. Les effets 
de I'acte sont regis par la loi. 

Les situations contractuelles sont creees et regies par la volonte des parties, le contrat en conformite avec la loi. 
Le contrat suppose une rencontre de volontes et est lui-meme createur d'obligations. 

Selon le principe de I'effet immediat tel qu'il a ete formule par Roubier, il resulte que la loi nouvelle doit regir les 
situations qui sont en cours de constitution ou en cours d'extinction, a supposer que la constitution soit elle- 
meme un processus qui s'etale dans le temps. Elle regit les effets futurs des situations en cours sans la moindre 
retroactivity (en train de conclure un contrat qui n'a pas fini d'etre conclu). Pour Roubier, cela se justifie par la 
qualite de la loi nouvelle et une unite de la legislation. La theorie de Roubier a plus d'influence que la theorie 
classique sur la jurisprudence : elle impregne le droit positif contemporain. 



Theorie de I'effet immediat de la loi nouvelle 
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Principe de non-retroactivite des lois 

Le principe de non-retroactivite est indispensable pour preserver la securite juridique des personnes qui, par 
hypothese, se sont conformees a la loi et qui n'en n'ont pas prevu les modifications. Elles ont realise un fait 
juridique non prohibe par la loi et ont le droit a la securite juridique. Ce principe interdit de revenir sur la 
constitution passee d'une situation juridique donnee qu'elle soit legale ou contractuelle : on ne peut detruire ce 
qui a ete realise par le passe. Le principe de non retroactivity signifie que la loi nouvelle ne peut pas revenir sur 
les effets passes d'une situation juridique anterieurement constitute. De la meme maniere, le principe de non 
retroactivity signifie que la loi ne peut pas s'appliquer a des faits juridiques qui se sont produits avant son entree 
en vigueur. 

L'article 2 du Code civil qui enonce le principe de non retroactivity est un texte legislatif. 

II V a des exceptions traditionnellement admises au principe de non-retroactivite : 

La principale qui revet un caractere constitutionnel concerne la loi penales plus douces (qui supprime 
ou adoucie une penalite), a la condition qu'une decision definitive ne soit pas intervenue. On ne peut 
pas toujours definir si la loi est plus douce ou plus severe. 
• Une loi interpretative est normalement retroactive (c'est une loi qui vient preciser le sens a donner a 
une loi anterieure). Cette fonction d'interpretation lui confere un caractere retroactif des lors que 
1'interpretation nouvelle va s'incorporer a la loi qu'il interprete. Neanmoins, la Cour de Cassation exerce 
un controle sur le caractere interpretatif de la loi. 

Les lois de validation : elles conferent, de maniere retroactive, une validite a des actes passes ou a 
des situations realisees sous I'empire de la loi passee. C'est seulement une loi et non un reglement. 
Des lois peuvent venir valider des actes prives, des contrats, des conventions collectives que la 
jurisprudence n'avait pas accepte. Une loi de validation vient briser une jurisprudence anterieure, vient 
mettre fin a une interpretation d'un tribunal. La loi interpretative, comme la loi de validation n'a pas pour 
but d'influencer le denouement d'un proces en cours. 

Effet immediat de la loi nouvelle 

Des son entree en vigueur, la loi nouvelle s'applique pour le present et pour I'avenir. Elle ne regit pas le passe. 
La portee de I'application immediate n'est pas toujours facile a definir. S'agissant des modes de constitution, le 
principe d'application immediate ne fait aucun doute. II en va de meme pour les effets des situations legales 
meme s'ils ont ete constitues avant I'entree en vigueur de la loi nouvelle. 

L'application de la loi nouvelle suppose de distinguer des modes de situations : situation legale ou contractuelle 
=> principe de l'application immediate ne fait aucun doute quand ces situations sont posterieures a la loi 
nouvelle. 

II en va de meme pour les effets futurs des situations legales qui se sont constitutes avant I'entree en vigueur 
de la loi nouvelle : enfant ne, divorce, manage => la loi nouvelle va s'appliquer immediatement pour les effets 
futurs de cette situation => Seul le legislateur a la maitrise des situations legales. 
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Revirements de jurisprudence 

Le juge peut toujours modifier ses modes d'interpretation d'une meme loi. La Cour de Cassation rappelle 
regulierement que le principe de securite juridique ne permet pas de consacrer un droit acquis a une 
jurisprudence figee. 

Done il n'y a pas de droit acquis a la stabilite de la jurisprudence. Un revirement est done forcement retroactif et 
dejoue toujours les previsions des parties. Les inconvenients ont ete limites et temperes par une certaine 
sagesse des juges pour ne pas trop dejouer les pronostics de maniere trop violente et imprevisible. Ces 
revirements etaient soigneusement prepares et progressifs pour que les justiciables puissent les prevoir et les 
adapter. Le Conseil d'Etat et la Cour de Cassation procedaient de maniere graduee, apportant de maniere 
imperceptible des nuances, retouches, exceptions mineures. La prohibition des arrets de reglement donne la 
capacite au juge d'operer des revirements. La Cour de Cassation met souvent en avant le fait que le principe de 
securite juridique ne saurait assurer un droit acquis a une jurisprudence figee. 



Realisation judiciaire des droits subjectifs, le droit de la 
preuve 

La mise en oeuvre des droits subjectifs 

L'exercice des droits subjectifs et leur realisation contentieuse 



Lorsque par I'effet d'un acte ou fait juridique, une personne est titulaire d'un droit subjectif, elle a la disposition 
et la jouissance de ce droit. Le titulaire peut user personnellement et totalement du droit, sans autre limite que 
Tabus qui pourra etre sanctionne. Le titulaire peut aussi transmettre la plupart de ses droits ou en provoquer 
I'extinction. Pour que l'exercice de ce droit soit complet, I'infraction doit etre sanctionnee. La mission de la loi 
n'est pas juste de definir les prerogatives, mais aussi d'organiser les sanctions de la violation par diverses voies 
de droit. Les droits subjectifs reconnus par le droit objectif seraient prives de toute efficacite si leurs titulaires 
n'etaient pas proteges contre d'eventuelles atteintes. 



Les droits et obligations dont une personne est titulaire peuvent naitre directement sur la tete de cette personne 
ou provenir d'une autre personne qui en etait titulaire et lui a transmis. On distingue les modes originaires 
d'acquisition des droits, des modes derives (acquisition par les differents modes de transmission de droits 
preexistants). 

Dans le domaine des droits extrapatrimoniaux, I'acquisition ne peut se faire que par un mode originaire car ils 
ne sont pas transmissibles. Les droits patrimoniaux personnels peuvent etre acquis par contrat. Les droits reels 
et personnels peuvent etre transmis. 



Transmission des droits subjectifs 
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La transmission peut resulter de la volonte des parties (contrat), d'une volonte unilateral (testament), des effets 
de la loi (personne decedant sans avoir laisse de testament : les droits reels et droits de creance sont transmis 
aux heritiers selon I'ordre successoral legal). La creance peut etre un titre, peut circuler, peut faire I'objet de 
speculations. La transmission peut resulter du creancier, du debiteur, de la transmission. 



La disparition d'un droit peut parfois resulter de la volonte du titulaire du droit : le proprietaire d'un droit mobilier 
peut s'en separer. Pour un bien immobilier il n'y aura pas d'extinction d'un droit sinon c'est transmis a I'Etat ou a 
la commune. Elle peut resulter de la volonte du debiteur qui execute son obligation, ceci eteint le droit de 
creance. Cela peut resulter de la volonte du creancier qui peut diminuer tout ou partie d'une dette ; ou en 
dehors de la volonte du titulaire par I'eventuelle disparition de la creance. Pourtant ce n'est pas exactement la 
meme chose : a Tissue du delai de prescription, le titulaire du droit subjectif perd son droit d'action en justice. Le 
droit n'est pas eteint, mais ne peut plus faire I'objet d'une action en justice, le droit ne disparait pas totalement. 
Cela prouve que le droit de creance subsiste. 



II ne servirait a rien d'etre titulaire d'un droit si on ne peut pas prouver I'existence de ce droit : c'est la meme 
chose que de ne pas avoir de droit ou de ne pas pouvoir le droit. La preuve est necessaire a la realisation 
judiciaire du droit. L'ensemble du droit probatoire est assez complexe. 

« Idem est non esse et non probari » : quand un droit ne peut etre prouve et bien de fait c'est la meme chose 
que s'il n'existait pas. 

L'ecrit devient une preuve incontournable a partir du Xllleme siecle. L'ecrit s'inscrit dans I'ideal de justice que 
sous-tend I'existence meme du droit. Selon Particle 10 du Code de Procedure Civile : « Chacun est tenu 
d'apporter son concours a la justice en vue de la manifestation de la verite. ». En effet, la verite est le plus 
souvent le but de la preuve. 

Le droit accredite parfois des fictions qui sont de probability de verite. II existe des presomptions legales de 
verite et des modes de preuves tres difficiles a remettre en cause. 

> Objet, charge et risque de la preuve 

L'objet de la preuve repond a la question : de quelle preuve s'agit-il ? 
La charge de la preuve repond a : a quelle personne incombe-t-il d'apporter la preuve ? 

Objet de la preuve 

Une fois que le demandeur ou le defendeur a apporte la preuve, le juge apporte le droit correspondant. 



L'extinction des droits subjectifs 



Le droit de la preuve 
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La preuve des faits 



Au terme de I'article 9 du Code de Procedure Civile, /'/ incombe a chaque partie de prouver conformement a 
la loi les faits necessaires au succes de sa pretention. Le but est toujours de prouver la reconnaissance des 
droits subjectifs. II faut trouver les elements de preuve qui permettent une affirmation de la possession du droit. 
II arrive que la preuve de certains faits soit interdite, car la preuve de ce fait subjectif n'est pas admise, pas 
legitime. Seuls sont objets de preuve les faits contestes et contestables. 

Si les deux parties approuvent la preuve, il n'y a plus de droit de preuve pour les faits en accord. II n'y a de droit 
de preuves que pour les elements litigieux. Article 1349 du Code Civil: « Les presomptions sont des 
consequences que la loi ou le magistrat tire d'un fait connu a un fait inconnu. » 

Ces preuves sont des presomptions lorsque la loi ou le magistrat les tire d'un fait connu pour aboutir a un fait 
inconnu. Un fait inconnu qu'on n'arrive pas a prouver peut etre deduit d'un autre fait plus facile a prouver. 

La preuve d'un fait negatif : prouver que Ton n'etait pas un endroit donne alors que tout y laisse penser, prouver 
un fait improuvable est une preuve tres difficile a rapporter : « probatio diabolica ». (=preuve diabolique). On a 
aussi recours a la methode des presomptions legales, comme la presomption de paternite. 

Article 1352 du Code Civil : « La presomption legale dispense de toute preuve celui au profit duquel elle 
existe ». 

Une presomption irrefragable est une preuve qui n'admet pas son contraire, qui ne peut etre contrariee. Dans 
une decision, le terme « repute » designe une presomption irrefragable, le probleme probatoire n'existe plus. 



Un adage est congu ainsi : « Nul n'est cense ignorer la loi » => il n'est pas necessaire de prouver la loi. Le juge 
doit controler les qualifications avancees par les parties. Article 12 du Code de Procedure Civile : « Le juge 
doit donner ou restituer leur exacte qualification aux faits ou actes litigieux. ». Les parties n'ont qu'a prouver le 
fait. Neanmoins, pour certaines regies de droit particulieres (convention collective de travail), les parties doivent 
cooperer. 

Lorsqu'une coutume ou un usage sont invoques (et done non ecrits), et non publies, le fait de ne pas prouver la 
loi ne s'applique pas, les parties doivent prouver I'existence de la coutume (usage, generality, anciennete), et 
sa teneur (contenu). 

Charge et risque de la preuve 

On parle de charge, ou de fardeau de la preuve. La charge est la preuve contraire qui repose sur chaque partie, 
par alternance. II s'agit de casser, par une allegation contraire, la preuve avancee par I'autre partie. Un role 
beaucoup plus actif dans la charge de la preuve est donne aux parties dans le proces civil. 

Le principe contradictoire (ou de contradiction) : Les preuves d'une partie ne peuvent pas etre communiquees 
directement au juge, a I'insu de I'autre partie. Les preuves sont simultanement transmises a la partie adverse et 
au juge pour permettre un debat contradictoire. 



La preuve du droit 
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Article 10 du Code de Procedure Civile : « Le juge a le pouvoir d'ordonner d'office toutes les mesures 
d'instruction legalement admissibles ». 

Article 9 du Code de Procedure Civile « // incombe a chaque partie de prouver conformement a la loi les faits 
necessaires au succes de sa pretention » consacre le principe dispositif il oblige les parties d'alleguer et de 
disposer ce qui est necessaire pour combattre la partie adverse. Chacune de parties a un role a jouer dans le 
proces civil. 

Article 1315 du Code Civil : alinea 1 :« Celui qui reclame /'execution d'une obligation doit la prouver. » La 
charge d'une preuve incombe au demandeur, c'est celui qui revendique I'execution d'un droit subjectif qui doit le 
prouver. 

Alinea 2 : « Reciproquement, celui qui se pretend libere doit justifier le paiement ou le fait qui a produit 
I'extinction de son obligation. ». II doit lui-meme donner la preuve de sa liberation. 



Ces modes de preuve sont consideres comme un mode de preuve parfait, que le juge doit retenir, on ne peut 
les combattre qu'en apportant une autre preuve ecrite. Les parties ont la possibility de rediger des ecrits qui 
serviront de preuves preconstituees. Un principe est fondamental : « Nul ne peut se constituer de preuves a lui- 
meme. » Dans, certains cas, on s'en contente, lorsqu'elles peuvent etre fiables : les releves telephoniques, de 
consommation d'eau ou d'electricite, les listings informatiques. Ce sont des preuves qui peuvent etre verifiees. 

Une preuve preconstituee est constatee par ecrit par les deux parties : Yinstrumentum constate I'acte juridique 
(lui-meme sert a prouver I'acte juridique), il est indispensable a la validite du contrat. Le contrat (echange des 
consentements) est appele negotium. Si le contrat est verbal, on pourra exiger un ecrit ad probationem. 



• L'acte demande a titre de validite : I'ecrit ad validitatem. Est requis pour montrer la validite, I'existence 
d'une operation. 

L'acte demande a titre de preuve : I'ecrit ad probationem. Est requis pour prouver I'existence d'une 
operation en cas de litige. 

Les preuves ecrites preconstituees sont elles-memes de plusieurs types, la distinction essentielle est celle entre 
les actes authentiques et les actes sous seing prive. 

L'acte authentique est regu par un notaire et signe par cet officier public : Article 1319 du Code Civil. Sa 
signature est obligatoire pour authentifier l'acte. La redaction de cet acte obeit a un formalisme particulier relatif 
notamment pour la signature : en cas d'irregularite de forme, l'acte sera nul en tant qu'acte authentique mais 
aura simplement la force probante d'un acte sous seing-prive. Sa caracteristique est qu'il a une force probante 
tres forte, car elle ne peut etre contestee que par la procedure d'inscription de faux, suite a laquelle le notaire 



> Les modes de preuve 



Typologie des modes de preuves admissibles 



Les preuves ecrites, litterales, preconstituees 



On distingue : 
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est passible d'une sanction penale. Cette force ne porte pas sur toutes les mentions de I'acte, elle englobe de 
maniere certaine la date de I'acte et I'identite des parties, la signature 

Dans I'acte sous seing prive, la signature a une importance d'autant plus forte qu'elle est le seul element sur de 
I'acte. Selon Particle 1315-4 du Code Civil, elle authentifie I'acte. Pour I'authentification, on doit s'en remettre a 
un procede fiable d'identification, propre au signataire. La preuve contre = contester une mention dans I'acte et 
outre = contenu. Sous seing prive => convention synallagmatique. Chacun doit avoir en sa possession un 
original (sauf si les parties decident d'un exemplaire unique donne a un tiers : notaire, avocat). Si I'acte constate 
un engagement de payer une somme d'argent, le montant ou la quantite doit etre inscrite en chiffre et en lettres 
=> permet de mesurer I'importance de I'engagement. Un acte qui relate une convention synallagmatique 
(bilaterale), un contrat de vente, etc. est soumis a la regie du double original. 

Autre formalite : article 1326 du Code Civil : si I'acte constate un engagement a verser une somme d'argent ou 
des choses fongibles (qui ne peuvent etre comptees qu'en quantite), alors la somme ou la quantite doivent etre 
inscrites en chiffres et en lettres (si il y divergence entre les deux, on s'accorde a la valeur ecrite en lettres). 



Copies de preuve ecrite : Particle 1348, alinea 2 reconnait une force probante autonome aux copies 
lorsqu'elles sont la reproduction fidele et durable du premier exemplaire (en cas de perte ou de destruction de 
I'original) notamment lorsqu'elle est authentifiee par un organisme public). Les copies (ex : photocopie, fax) ne 
peuvent pas valoir en elles-memes, mais sont des commencements de preuves par ecrit. 

Les lettres missives et les journaux intimes : ne peuvent etre produits comme preuves que par le 
destinataire, ou parfois produits selon la maniere dont on en est entre en possession : une entree en 
possession et une utilisation loyale de ces preuves. Les registres et livres des commergants peuvent faire foi 
contre eux, mais ne font pas foi pour eux contre d'autres marchands. 

Les temoignages : portent sur des faits dont le temoin a eu personnellement connaissance, qu'il a 
personnellement vecus. On distingue ainsi le temoignage (preuve testimoniale) de la preuve commune 
renommee (=la rumeur), par oui dire (ce qui a ete entendu/rapporte), qui n'est pas recevable en theorie. 

L'aveu : longtemps considere comme la reine des preuves en penal, on s'en mefie aujourd'hui. II doit etre 
expres et conscient. II peut arriver qu'on admette un aveu tacite mais il doit etre depourvu d'ambiguite. L'aveu 
n'est jamais admis lorsqu'il est assimile a une renonciation de droit ou que la personne ne dispose pas de ses 
droits (ex: mineur). 



L'aveu judiciaire : fait en justice devant I'instance meme au cours de laquelle le fait avoue est debattu, 
dans des conditions ecrites ou orales lors de I'audience, adresse au juge. «// fait pleine foi contre celui 
qui I'a fait » article 1356 alinea 2, il n'y a plus de contestation possible => le juge n'a pas de pouvoir 
d'appreciation. L'aveu est indivisible (au visa de Particle 1356 alinea 3 du Code Civil : on ne peut pas 
en retrancher quoi que ce soit. L'aveu judiciaire est en principe irrevocable sauf une erreur de fait. 



Les autres modes de preuves 



On distingue : 
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L'aveu extrajudiciaire (beaucoup moins de valeur) : fait des circonstances annexes (autre instance, 
lettre au demandeur, etc.), peut etre utilise, mais sa valeur va etre laissee a I'appreciation souveraine 
des juges du fond. II peut etre divise et retracte. 

Le serment : affirmation solennelle par une personne d'un fait reellement vecu par elle. La personne prete 
serment d'un fait qui lui est favorable (contrairement a l'aveu). 

On distingue deux types de serments dont la valeur differe : 

Le serment decisoire (article 1357-1 du Code Civil) decide de la contestation et est determinant. 
C'est celui selon lequel une partie revient sur sa demande, une partie defere a I'autre. Une partie 
demande a I'autre de prefer serment, elle renonce a sa propre pretention si I'autre affirme sous 
serment que ses pretentions sont exactes (demande une grande confiance en I'honneur de son 
adversaire). II fait pleine foi et s'impose au juge. Cela equivaut l'aveu judiciaire. 

Le serment suppletoire est demande par le juge a Tune des parties, c'est rare et suppose qu'il existe 
deja des preuves mais qui paraissent insuffisantes au juge. II existe un commencement de preuve par 
ecrit, mais le juge veut un ajout sous serment en faisant appel a I'honneur, pour confirmer son 
impression. La force du serment suppletoire est moindre que le serment decisoire (car il y a un accord 
en quelque sorte) alors que le juge reste libre de son appreciation. 

Les regies d'admission des preuves 

On distingue deux grands systemes de preuves qui coexistent: 

Un systeme de la preuve legale ou la loi determine la valeur des modes de preuves et exige parfois 
certains modes selon les conditions (pour apporter la preuve d'un acte ou d'un fait particulier). Le juge 
est oblige de tenir pour vrai ce mode de preuve, de reconnaitre la force probante que la loi attribue a 
tel ou tel mode de preuve). 

A I'oppose il existe des systemes de preuves libres : les parties peuvent choisir les modes de preuves 
qu'elles entendent produire, avec comme limite la loyaute. Une grande liberte est accordee au juge 
pour former sa conviction (convaincu par certaines preuves et pas par d'autres). 

Normalement dans les actes, les preuves sont libres. Mais il y a des exceptions a la preuve des faits juridique 
notamment. 



Les faits generateurs necessitant des preuves formelles : les naissances et les deces doivent etre declares sur 
preuve d'un acte d'etat civil. L'objectif de la securite juridique impose parfois des preuves legales. Quand on 
parle de la preuve des actes juridiques, il s'agit de la preuve qui doit etre rapportee par la partie. Contrat = regie 
de preuves legales, pour un tiers c'est comme un fait juridique alors preuve libre. 

Pour les faits juridiques : tous les moyens de preuves sont acceptes. Les juges ont un pouvoir 
supreme d'appreciation. Chaque partie a la charge d'apporter des preuves. C'est celui sur qui pese 
legalement la charge qui prend le risque de perdre son proces s'il ne convainc pas. 



1 ere exception 
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Pour les actes juridiques : la question de la preuve est vue dans I'article 1341 du Code Civil. II en 

resulte qu'un ecrit preconstitue est obligatoire lorsque I'acte represente une valeur superieure a 1500 
euros. En pareil cas la preuve contraire ne peut etre etablie que par une preuve egalement ecrite contre 
le contenu de I'acte (erreur de I'acte) ou outre le contenu de I'acte (omission dans I'acte). II y a 
quelques exceptions : entre commergants ou vis-a-vis d'un commergant, la preuve est libre. Les 
commergants agissant contre un non commergant ne peuvent pas agir avec des preuves issues d'eux- 
memes. Des lors qu'un acte met en jeu une somme egale ou superieur a 1500, I'acte ne peut etre 
prouve que par un ecrit preconstitue; Les dispositions de I'Article 1341 du Code Civil ne sont pas 
d'ordre public (norme imperative). Les parties peuvent decider dans un ecrit que la preuve peut se faire 
par tout moyen (on determine le mode de preuve par un contrat). La regie de I'article 1341 peut etre 
ecartee par une mention ecrite d'un contrat prive. Un tiers a I'acte juridique (non engage dans le 
contrat, mais qui peut etre opposable dans le contrat) n'a pas a respecter I'article 1341, car le contrat 
(acte juridique) constitue un fait juridique pour les tiers, fait qui pourra etre prouve et conteste par tout 
moyen. De la meme maniere, la fraude realisee au moyen d'un acte juridique est un fait qui peut etre 
prouve par tout moyen. 

L'exception resultant de I'article 1347-alinea 3 du Code Civil sur I'hypothese d'un commencement de preuve 
par ecrit est que le commencement de preuve par ecrit pourra etre complete par tout moyen, meme s'il n'a pas 
ete redige dans le but de constituer une preuve. Pour servir de commencement de preuve par ecrit, il faut qu'il 
emane du defendeur et rende vraisemblable le fait allegue, ce qui est laisse a I'appreciation des juges du fond. 
Cela peut un ecrit preconstitue qu'on a oublie de signer par exemple. II faut que le defendeur soit I'auteur du 
document et que I'ecrit rende vraisemblable le fait allegue (soumis a I'appreciation souveraine des juges du 
fond). 



Article 1348 du Code Civil : hypothese ou il y a perte de I'ecrit ou il y peut y avoir parfois impossibilite 
materielle ou morale de produire un ecrit, resultant d'un vol, ou de relations familiales (lien affectif ou d'autorite 
qui empeche de se faire donner une attestation de creance), professionnelles. C'est une notion relative laissee 
a I'appreciation des juges du fond. A condition que la perte ne resulte pas de la negligence d'une partie. 

Impossibilite morale lorsqu'on est lie a son propre contractant et qu'on n'a pas a demander une reconnaissance 
de dette. Cela peut resulter aussi des relations d'affections qui unissent les personnes, relations familiales. La 
notion meme d'impossibilite morale ou materielle est une notion de pur fait qui est laisse a I'appreciation des 
juges du fonds 



Article 1341 du Code Civil. Cette regie n'est pas d'ordre public, il en resulte que les parties dans le contrat 
qu'elles passent peuvent prevoir de I'ecarter. D'autre part, il y a des regies speciales, des matieres speciales ou 
I'article 1341 du code civil n'est pas applicable c'est le cas en matiere penale et commerciale. II resulte de 
I'article 110 -3 du code de commerce que a regard (= contre) des commergants les actes de commerces 
peuvent se prouver par tous moyens. Mais quand I'acte est mixte entre commergant et non-commergant, ce 
dernier pourra prouver librement alors que pour le commergant devra fournir une preuve litterale 



2 eme exception 



3 eme exception 
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Les principes correcteurs dans la realisation du droit 
L'abus de droit 



L'abus de droit a suscite des reflexions doctrinales qui ont oppose plusieurs auteurs : Planiol conteste 
I'existence meme de l'abus de droit « le droit cesse la ou l'abus commence ». Selon lui, un seul et meme acte 
ne peut etre a la fois I'exercice et le contraire d'un droit. Ainsi ce n'est pas l'abus de droit que Ton sanctionne 
mais un acte fautif accompli hors des limites du droit. Georges Ripert refute l'argumentation de Planiol, explique 
l'abus de droit en se plagant sur le terrain de la faute morale. II part du principe que I'exercice d'un droit porte 
nuisance a autrui, la morale reprouve la malveillance. Une personne peut etre dans son droit tout en etant 
condamnable lorsqu'elle exerce son droit dans I'unique but de nuire a autrui. Pour Louis Josren, les droits 
subjectifs tels qu'ils sont reconnus par le droit objectif ont une finalite sociale. Ce sont des droits fonctions qui 
ne doivent pas etre exerces de maniere egoiste mais conformement a leur finalite sociale. 

La jurisprudence considere que tant que Ton n'a pas franchi les limites legales, il n'y a pas d'abus de droit. Le 
recours a l'abus de droit n'est cependant pas par principe impossible. Pendant longtemps, il a ete envisage de 
pouvoir faire la distinction, parmi les droits subjectifs, entre les droits susceptibles d'abus et les droits 
discretionnaires qui ne seraient pas limites dans leur exercice. 

Aujourd'hui la notion de droit discretionnaire est contestee et son contenu a change. II n'existe desormais plus 
de droit discretionnaire. En revanche, il existe toujours des droits qui peuvent etre exerces sans que I'interesse 
n'ait a se justifier. Les criteres de l'abus se rattachent dans la majorite des cas a la responsabilite civile qui 
suppose une faute, un prejudice, un lien de causalite. 

II arrive de maniere exceptionnelle que la jurisprudence s'eloigne de la faute en sanctionnant uniquement 
I'exercice deraisonnable d'un droit. Tres souvent c'est la finalite du droit qui est prise en consideration. 



La theorie de I'apparence se retrouve dans toutes les branches du droit. L'erreur commise par une personne 
trompee par les apparences peut etre creatrice de droit. La confiance erronee peut egalement etre creatrice de 
droit. L'article 1240 du Code Civil declare valable le paiement fait a une personne qui est en possession de la 
creance et qui se comporte comme si elle etait le creancier. 

II n'est pas indispensable qu'une faute ait ete commise par celui qui a cree I'apparence trompeuse. En 
revanche, il est toujours indispensable qu'il y ait d'abord une bonne foi de la part de la personne qui a ete 
trompee. Toute erreur provoquee par I'apparence n'est pas creatrice de droit. 

II V a deux conceptions possibles : 

Apparence creatrice de droit lorsque l'erreur provoquee par cette apparence est une erreur commune. 
Apparence creatrice de droit lorsque l'erreur parait legitime. 



Uapparence 
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La fraude 



La notion de fraude est omnipresente dans I'ensemble des branches du droit, c'est une tendance naturelle de la 
part des individus que de se soustraire a certaines obligations en contournant des regies de droit applicables. 
La notion de fraude se distingue de la violation pure et simple de la loi. 

La definition de la fraude datant de 1957 a tres largement ete adoptee par la doctrine : « il y a fraude chaque 
fois que le sujet de droit parvient a se soustraire a I'execution d'une regie obligatoire par remploi a dessein d'un 
moyen efficace qui rend ce resultat apparemment inattaquable sur le terrain du droit positif. » 

Le fraudeur contourne la regie en utilisant une autre regie. Un critere important va etre recherche par le juge : 
le critere intentionnel. La fraude a la loi suppose une intention frauduleuse ainsi que I'utilisation de moyens 
frauduleux. Ces moyens peuvent etre divers (materiel, contrat fictif etc.). Les sanctions sont egalement 
diverses, le but de la sanction civile etant de toujours priver la fraude de toute efficacite. 



